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Extracto

La escasez de referencias en la legislaciéon societaria que regulen sustantivamente los grupos
de sociedades ha provocado que, hasta la fecha, la legitimidad de las operaciones vincula-
das intragrupo se resolviese segun el régimen juridico del deber de lealtad del administrador,
contemplado en los articulos 228 y siguientes de la LSC. Al respecto, se ponia el interrogante
en la aplicacion, para la aprobacion de este tipo de operaciones, del deber de abstencion del
administrador al consejero de la filial, nombrado por la matriz, por el deterioro a la operatividad
del grupo que ello conllevaba. El presente trabajo tiene por objeto analizar la posicion del admi-
nistrador en las operaciones vinculadas intragrupo, entre sociedades no cotizadas, a la luz del
régimen de los articulos 228 y siguientes de la LSC, y evaluar el cambio juridico que comporta
la aprobacion de la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley de sociedades de capital, que ha introducido, a través de un novedoso articulo 231 bis,
un régimen especial de aprobacion de operaciones vinculadas intragrupo.

Palabras clave: grupo de sociedades; operaciones vinculadas; administrador dominical; interés del grupo;
conflicto de intereses.
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Coémo citar: Poza Rodriguez, N. (2021). Las operaciones vinculadas intragrupo. A propoésito del nuevo articulo
231 bis de la LSC. Revista CEFlLegal, 251, 5-32.

Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021), pp. 5-32 | 5

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B


mailto:n.pozarodriguez@gmail.com
https://orcid.org/0000-0002-5118-3404

Intragroup and related party transactions.
In regard to the new article 231 bis of the Spanish
companies act

Noelia Poza Rodriguez

Abstract

The scarcity of references in corporate law that substantively regulate groups of companies has
meant that, to date, the legitimacy of intra-group related-party transactions had been resolved
according to the legal regime of the administrator’s duty of loyalty, contemplated in articles 228
et seq. LSC. In this regard, the matter put to question was the application, for the approval of
this type of operations, of the duty of abstention to the director of the subsidiary, appointed by
the parent company, due to the deterioration of the group’s operativity that this would entail. The
purpose of this work is to analyse the position of the director in intra-group related transactions,
between unlisted companies, in the light of the articles 228 et seq. LSC, and evaluate the legal
change that involves the approval of Act 5/2021, of April 12, which modifies the consolidated
text of the Spanish Companies Act, which it has introduced, through a new article 231 bis, a
special regime for the approval of intra-group related-party transactions.

Keywords: corporate group; related party transactions; shareholder representative director; interest of the

group; conflict of interest.

Citation: Poza Rodriguez, N. (2021). Las operaciones vinculadas intragrupo. A propésito del nuevo articulo 231
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1. Introduccién

Los grupos de sociedades constituyen una practica recurrente en el panorama organizati-
vo empresarial. Durante anos, el abordaje juridico de este fendmeno ha sido, y sigue siendo,
objeto de discusion por la doctrina y la jurisprudencia societarias, cuyos esfuerzos se han
centrado en comprender estos conglomerados desde la perspectiva juridica, dado el ab-
sentismo normativo en la materia. Ciertamente, aunque la LSC regula exhaustivamente los
diferentes aspectos de la sociedad-isla, atribuye un papel residual al grupo de sociedades,
limitdndose a referencias puntuales y dispersas en el entramado normativo. No obstante, el
reconocimiento juridico de la empresa policorporativa resulta indudable, maxime a la luz del
articulo 18 de la LSC, que se remite al articulo 42 del CCom. en la definicion de grupo de so-
ciedades. Este precepto circunscribe la nocion de grupo a la existencia de una relacion de
control entre las sociedades afectadas, de forma que solo se consideran grupos de socie-
dades, a efectos de la LSC, los grupos jerarquicos o verticales, creados por subordinacion.

Al margen de la delimitacion del grupo de sociedades, lo realmente relevante a efectos del
derecho de sociedades no es tanto la capacidad de control de la dominada por parte de la
dominante, sino el sometimiento de ambas sociedades a una direccién econdémica unitaria,
articulandose sus actividades en torno a una misma estrategia econémica (Paz-Ares, 1999, p.
229; o Febles Pozo, 2016, p. 212). Si bien es cierto que la existencia de control propicia el ejer-
cicio de la direccién unitaria, no se puede pasar por alto que es esta Ultima la que habilita que
determinadas decisiones de las sociedades agrupadas no resulten del debate independiente
de su 6rgano de administracion, sino del acatamiento de instrucciones emitidas por la direc-
cion del grupo para satisfacer el denominado «interés del grupo» (Iraculis Arregui 2017, p. 6).

Esta paradoja del reconocimiento juridico del grupo, cuya operatividad atiende al interés
del grupo, en una legislacion esencialmente inspirada en la sociedad-isla (y en la preser-
vacion de su interés social), tiene como resultado fuertes ineficiencias en la interpretacion
de la norma a la luz de la realidad de grupos, entre ellas: la aplicacion de las reglas sobre
conflictos de intereses contenidas en los articulos 228 y siguientes de la LSC para la apro-
bacién de operaciones vinculadas intragrupo, asi como la desequilibrada tutela de los le-
gitimos intereses en juego; de tal forma que la satisfaccion de la politica del conglomerado
—en esencia, la consecucion del interés del grupo—, puede verse truncada por la suprema-
cia legal del interés social individual de la sociedad agrupada.

En este contexto de ineficiencia juridica, se aprobd el pasado mes de abril la Ley 5/2021,
de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capi-
tal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas financie-
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ras, en lo que respecta al fomento de la implicacién a largo plazo de los accionistas en las
sociedades cotizadas, y que transpone la Directiva (UE) 2017/828 al ordenamiento juridico
espanol. La mencionada ley se instituye como un rayo de luz para la regulacion societaria
de los grupos de sociedades, por cuanto pretende crear un marco juridico que fomente la
participacion a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas con el objeto de
mejorar el gobierno corporativo de estas sociedades y, en definitiva, su sostenibilidad. Entre
las mejoras previstas para alcanzar dicho objetivo, y en lo que a este trabajo afecta, desta-
can aquellas relacionadas con las operaciones entre la sociedad y sus partes vinculadas y,
en concreto, con las operaciones vinculadas intragrupo.

Habida cuenta de que, en Espafia, la mayoria de las sociedades filiales de una sociedad
cotizada adoptan la forma de no cotizadas’, el legislador espafiol ha aprovechado la trans-
posicién para extender a todo tipo de sociedades el régimen de operaciones vinculadas
intragrupo, previsto originalmente en la directiva para las sociedades cotizadas. Asi pues,
la Ley 5/2021, a través del articulo 231 bis, introduce en la LSC un régimen especial, mas
laxo que el general de los articulos 228 y siguientes de la LSC, para la aprobacion de las
operaciones vinculadas que se celebren entre sociedades de un mismo grupo, tengan o no
la condicion de cotizadas (y sin perjuicio de la regulacion especial de sociedades cotiza-
das), para favorecer la existencia y funcionamiento de los grupos y superar las deficiencias
legislativas que la doctrina y la jurisprudencia han ido poniendo de manifiesto.

Si bien la cobertura de la ley no es comparable con la exhaustiva regulacion prevista en
el malogrado anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil, esta allanara el camino hacia la ma-
terializacién de un marco de regulacion comun para la extensa fenomenologia de empresas
policorporativas, que supere las deficiencias que arroja la normativa de las sociedades-isla
en la regulacion de esta institucion y sirva como punto de partida para el resto de sectores
del ordenamiento juridico.

2. El interés del grupo como fundamento legitimador de las
instrucciones de la sociedad dominante

Partiendo de la base de que la integracion de una sociedad en un grupo de sociedades
no redunda en la pérdida de su personalidad juridica, sino que pervive su independencia
juridica, sus 6rganos decisores conservan el deber de actuar en el mejor interés de la so-
ciedad. No obstante, en la medida en que las instrucciones emanadas de la direccién uni-

1 Véase la exposicion de motivos de la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y
otras normas financieras, en lo que respecta al fomento de la implicacién a largo plazo de los accionistas
en las sociedades cotizadas. BOE num. 88, de 13 de abril de 2021, p. 9.
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taria pueden causar un perjuicio en la sociedad dependiente, este binomio independencia
juridica-direccion unitaria da lugar a una confrontacién de intereses: por un lado, el interés
social de la sociedad agrupada; por otro, el llamado interés del grupo, el fin al que va diri-
gida la direccion unitaria (Iraculis Arregui, 2017, p. 6). Este particular conflicto de intereses
no puede ser estudiado sin matices en el marco del tratamiento legal de los conflictos de
intereses del administrador dominical designado directa o indirectamente por la matriz, sino
que requiere de una reinterpretacién de acuerdo con el contexto en el que se desarrolla; de
tal manera que el administrador que, al amparo del interés del grupo, cumpla instrucciones
emanadas del grupo que perjudiquen al interés de la sociedad que administra, no sea con-
siderado portador de un interés extrasocial (Iraculis Arregui, 2017, p. 4).

Esta reinterpretacion de los conflictos de intereses, a la luz del singular escenario or-
ganizativo que instituye el grupo de sociedades, exige la exploracion del interés del grupo,
nocion intrinseca al reconocimiento juridico del grupo, pero ignorada por nuestra normati-
va societaria. El presente capitulo aspira a arrojar algo de luz sobre como debe formularse
este interés para que permita el ejercicio la direccion unitaria y, simultaneamente, respete
la independencia juridica de las sociedades agrupadas.

2.1. La doble vertiente del interés del grupo

La razon por la que la sociedad dominante puede impartir instrucciones a los érganos de-
cisores del resto de sociedades, imponiéndoles el mandato de desobedecer su deber legal
de anteponer el interés social, no es la atribucién a esta sociedad de la direccién econémica.
La direccidn unitaria no es sino el instrumento a través del que se formula el interés del grupo.
Asi pues, de forma preliminar a la exploracion del interés del grupo, conviene advertir sucinta-
mente su doble configuracién. De esta forma, encontramos, en primer lugar, la vertiente posi-
tiva, de legitimacion, que responde a la funcion habilitante del interés del grupo de ejecutar de
forma imperativa las instrucciones desventajosas emanadas en el seno de la direccién unitaria.

Fruto de la propia funcion legitimadora del interés del grupo nace su vertiente negativa, que
se identifica con la funcion limitadora de la direccién del grupo. En tanto que la direccion unita-
ria esta al servicio del interés del grupo, y no al revés, toda instruccion emanada de la direccién
unitaria que no vele por el interés del grupo sera valorada como ilegitima y, por tanto, los ad-
ministradores de la filial no tendran el deber de seguirla. De esta forma, el interés del grupo es
un mecanismo tuitivo en si mismo de los intereses externos (Iraculis Arregui, 2017, pp. 5y 12).

2.2. El interés del grupo como interés autonomo al interés
individual de las sociedades agrupadas

Profundizando ya en el concepto de interés del grupo, una primera aproximacion exige
poner el foco de atencion en su titularidad. En el ambito societario, el interés social se confi-
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gura, desde una perspectiva subjetiva, como el interés comun de los socios en que, a través
de la actividad de la sociedad, se alcance el fin comun Ultimo que, tradicionalmente, se ha
identificado con la maximizacion del beneficio a distribuir entre sus socios?. El interés so-
cial pertenece entonces a la comunidad de socios, siendo todos ellos titulares en virtud del
contrato de sociedad. No obstante, el caracter «plurititular» del interés social no se proyecta
como una sumatoria de los intereses individuales, sino como el minimo comun denominador
de estos, o lo que es lo mismo, el interés coincidente a todos los socios (Sanchez-Calero
Guilarte, 2006, p. 712). El interés social no puede identificarse con el interés particular de
un socio, ni con el conjunto de intereses particulares, al contrario, este constituye un interés
autébnomo formado por la esfera de confluencia de los intereses individuales de los socios.

Idéntica apreciacion merece la titularidad del interés del grupo en el contexto de los gru-
pos de sociedades. El interés del grupo representa el interés comun a las sociedades que
integran el conglomerado empresarial, pero, a la vez, es independiente al resto de intereses
sociales que navegan en ese conglomerado, cada uno dentro de su esfera de actuacion.

A este respecto, la ausencia de personalidad juridica del grupo, de un centro de impu-
tacion inmediata del interés del grupo, no es impedimento para tal configuracion segun la
doctrina mayoritaria que rechaza la adscripcion del interés del grupo a la sociedad domi-
nante o a un Unico sujeto de derecho, y apela a la titularidad mediata de todas las socieda-
des agrupadas (Iraculis Arregui, 2017, pp. 7-10). El hecho de que las instrucciones de grupo
emanen de la sociedad dominante, en su condicion de responsable del ejercicio de la direc-
cion econdmica en los grupos jerarquizados, no implica que el interés del grupo tenga que
identificase con el interés de la dominante. El interés del grupo trasciende el interés social
individual de cada sociedad agrupada, incluida la dominante. Es mas, la imputacion del in-
terés del grupo a la sociedad dominante acarrearia el riesgo de que el interés particular de
esta sociedad absorbiese el interés del grupo y que, bajo la apariencia de este ultimo, se
impartiesen instrucciones que buscasen el solo beneficio de la dominante en detrimento de
las dominadas, poniendo en peligro la integridad del grupo (Iraculis Arregui, 2017, p. 10).

Asi, para el caso en que la sociedad dominante y una sociedad dependiente tuviesen
intereses conflictuados, esta colisidn seria ajena al grupo. El conflicto enfrentaria inicamen-
te el interés social de la dominante y el de la dependiente, quedando al margen del ambito
de actuacion del interés del grupo, el cual, como se ha dicho, es autbnomo a los intereses
particulares de las sociedades que lo integran (Iraculis Arregui, 2017, p. 10).

2 Esta ha sido la postura tradicional, porque en la reciente RDGSJFP de 17 de diciembre de 2020 (BOE-
A-2021-342) se ha admitido de forma expresa la constitucion como sociedad de capital de entidades
que estatutariamente carezcan de animo de lucro en sentido subjetivo, entendido como la busqueda
del enriquecimiento personal de los socios. Se admite asi que su fin comun ultimo, su interés social, se
identifique con la promocion de un fin social a través de la reinversion de las ganancias obtenidas por la
sociedad a tal objeto. Para un comentario critico a esta resolucion, véase Fernandez del Pozo (2021).

Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021), pp. 5-32 | 11

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



N. Poza Rodriguez Comentarios E

En atencion a este presupuesto, se pueden clasificar las instrucciones impartidas por la so-
ciedad dominante en instrucciones productivas e instrucciones distributivas (Paz-Ares, 1999,
p. 243). Por instrucciones productivas entendemos aquellas que buscan incrementar el rendi-
miento conjunto del grupo, lo que se traduce en un beneficio para el grupo mayor que el per-
juicio causado a la filial por la ejecucion de dicha instruccién. Por el contrario, las instrucciones
distributivas no incrementan el valor del grupo, sino que se limitan a desplazar el valor ya exis-
tente de una sociedad a otra integrante del grupo; de tal manera que se perjudica el interés
de la primera para beneficiar a la segunda. Tan solo el primer grupo de instrucciones puede
considerarse amparado por el interés del grupo, entendido como un interés independiente a
los intereses individuales de cada sociedad y comun a todas ellas. Solo entonces el interés
del grupo puede legitimar instrucciones contrarias al interés social de la sociedad dependien-
te. Del mismo modo, toda aquella instruccion, distributiva, que se traduzca en un beneficio
exclusivo para una sociedad del grupo, normalmente la dominante, a costa de otra sera con-
siderada como ilegitima. Este ultimo tipo de instrucciones da lugar a operaciones vinculadas
«extragrupo», es decir, operaciones que si bien se dan en el seno de un grupo de socieda-
des, entrafan un conflicto entre intereses individuales de las sociedades afectadas, pues los
intereses en juego son ajenos al interés comun del grupo (Iraculis Arregui, 2017, pp. 11y 12).

2.3. El interés del grupo como interés prioritario, que no
superior, al interés individual de las sociedades agrupadas

Fruto del caracter auténomo del interés del grupo, la segunda propiedad hace referen-
cia a la relacion de este interés con los restantes intereses conectados a la organizacion y
funcionamiento del grupo. Conviene recordar que cuando una sociedad se integra dentro
de una estructura policorporativa, su actividad, cuando menos la econdémica, pasa a estar
coordinada por la politica estratégica del grupo y, en definitiva, por la direccion econdmica.
Esta situacion entrana el riesgo «natural» de que la politica del grupo, cuyo objetivo es el
mejor interés del grupo, colisione, en ocasiones, con el concreto interés social de alguna de
las sociedades agrupadas, teniendo estas que soportar una lesiéon patrimonial fruto de la eje-
cucién de instrucciones suministradas por la dominante (Fernandez del Pozo, 2018, p. 31).

El incremento del valor del grupo, si bien es el punto de partida para la legitimacion de ins-
trucciones perjudiciales para una empresa del grupo, no justifica integramente la decisiéon de
los 6rganos decisores de la dependiente de desviarse en su deber legal de tutelar el interés
social. Los administradores, al igual que los socios, siguen teniendo un deber de lealtad para
con la sociedad que administran o participan. La consecucion del interés del grupo no elimina
tal deber, por lo que es necesario que, en Ultima instancia, el interés social no se vea afecta-
do o, lo que es lo mismo, que el perjuicio al interés social de la dependiente sea restaurado.

La idea legitimadora del dafio al interés social se basa en el caracter pasajero de dicho per-

juicio. Ante el riesgo de colision entre el interés del grupo y el interés individual de las sociedades
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agrupadas, la consecucion del primero goza de prioridad sobre el segundo, cuya realizacion
queda postergada, pero no anulada. En este sentido, la relaciéon entre estos intereses no es
de jerarquia, sino de coordinacion. No es aceptable la concepcion de la legitimidad del inte-
rés del grupo como interés supremo, que elimina la tutela del resto de intereses (Embid Irujo,
2011, p. 415). La confluencia de ambos intereses en el mismo ambito de actuacién no supone
la subordinacion del interés social individual al interés grupal, sino la coordinacion de ambos,
anteponiendo en el tiempo la consecucion del interés del grupo (Iraculis Arregui, 2017, p. 11).
El interés social individual de la sociedad afectada por el dafio ha de ser satisfecho en Ultima
instancia. La desventaja sufrida ha de ser algo temporal, de forma que se supere al final la si-
tuacion de desproteccion en la que se encontrarian los socios externos y los acreedores. Por
tal motivo, cuando el propio devenir del grupo no permita restaurar el interés de la sociedad
afectada, la direccion unitaria tiene la obligacion de desarrollar mecanismos de restauracion,
entre los que destaca el deber de compensar el perjuicio sufrido (Iraculis Arregui, 2017, p. 14).

2.4. La aportacion de la jurisprudencia en la delimitacion del
interés del grupo: la doctrina de las ventajas compensatorias
y el limite de la supervivencia de la sociedad

La supremacia legal del interés social, que obvia la trascendencia del interés del grupo
para el correcto funcionamiento de los grupos de sociedades, da lugar a importantes pro-
blemas en la realidad empresarial y, por tanto, en la practica jurisprudencial. Para sortear
este obstaculo legislativo a la plena operatividad del grupo, que desvirtuaria el reconoci-
miento juridico del propio grupo, la doctrina jurisprudencial -como de costumbre, un paso
por delante del legislador- ha reconocido, a raiz de la sentencia del Tribunal Supremo de 11
de diciembre de 20153, el interés del grupo como fundamento legitimador de aquellas ins-
trucciones emanadas de la direccién unitaria que entrafien un dafio para la sociedad filial.

Lo relevante de esta sentencia, ademas del reconocimiento expreso del interés del grupo
en nuestro sistema juridico, es que concreta como neutralizar el perjuicio al interés social,
y superar asi la postergacién del interés de la sociedad filial (fruto del caracter prioritario
del interés del grupo). La postura del Tribunal Supremo se funda en la teoria de las venta-
jas compensatorias (teoria dei vantaggi compensativi) del derecho italiano que, a su vez, se
apoya en la doctrina francesa Rozenblum.

Como preambulo al analisis de la tesis de nuestro tribunal, considero oportuno exponer los
antecedentes doctrinales sobre los que descansa. El primero de ellos es la conocida como doc-
trina Rozemblum, desarrollada por la jurisprudencia y doctrina francesas, a partir de la sentencia
homonima dictada en 1985. El caso versaba sobre la comision de un delito de abuso de bienes
sociales (abus de biens sociaux) por el desvio de patrimonio de una sociedad sana a otra insol-

3 STS (Sala de lo Civil) de 11 de diciembre de 2015 (rec. ndim. 2141/2013 [NCJ060649)).
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vente, ambas controladas y administradas por una misma persona, el Sr. Rozenblum. Si bien
se trataba de un proceso penal, la Cour de cassation establecié, por primera vez, que la con-
secucion del interés del grupo puede excluir la antijuridicidad de esta conducta delictiva, bajo
el cumplimiento de un conjunto de condiciones, que pueden ser extrapoladas al ambito civil*.

La primera condicién hace referencia a la pertenencia de las sociedades afectadas a
un mismo grupo, entendiéndose como tal la unién de sociedades por un vinculo de de-
pendencia que las coloca, en la practica, bajo el control conjunto de una direccién Unicad.
Para apreciar este tipo de relaciones entre distintas sociedades y, por tanto, la existencia
de un grupo, la Cour de cassation exige la consecucién de un interés econémico, social o
financiero comun, apreciado a través de una politica elaborada por el conjunto del grupo®.
Como corolario, se exige igualmente que la operacién esté encuadrada en esa politica de
grupo y busque el interés comun del grupo.

En segundo lugar, es necesario que se prevea una compensacion a la sociedad afectada,
de suerte que no se rompa el equilibrio entre las diversas sociedades agrupadas’. Se trata
de realizar un «balance entre las ventajas y las desventajas que derivan de la integracion de
las filiales en el perimetro del grupo que compense, con el fin de que cada filial pueda ra-
zonablemente esperar en una perspectiva a largo plazo que las desventajas se veran com-
pensadas por las ventajas de pertenecer al grupo» (Antunes, 2011, p. 397).

Cumulativamente, esta conducta no debe poner en peligro las posibilidades financieras
de la sociedad perjudicada®. Esto es, se exige que no se ponga en peligro la propia super-
vivencia de la empresa®.

En el derecho italiano, la doctrina Rozenblum encontré su reflejo en la teoria de las ventajas
compensatorias (teoria dei vantaggi compensativi), en virtud de la cual el beneficio obtenido
por la matriz a costa de la filial es licito si esta Ultima ve compensado el perjuicio «con ventajas
conseguidas o fundamentalmente previsibles derivadas de su pertenencia al grupo»'. Con la
reforma del Codice civile italiano, en 2003, se introduce el articulo 2497, que viene a excluir la
responsabilidad de la sociedad o de los entes que ejerzan la direccidn de la misma respecto a

4 Cour de Cassation, Chambre criminelle, du 4 février 1985, 84-91.581.

«Les sociétés composantes sont unies par un lien de dépendance les mettant, en fait, sous le co-contrdle
d’une direction unique», Cour de Cassation, Chambre criminelle, du 4 février 1985, 84-91.581.

«Intrét économique, social ou financier commun, apprécié au régard d'une politique élaborée pour
I'ensemble de ce groupe», Cour de Cassation, Chambre criminelle, du 4 février 1985, 84-91.581.

«Ne doit ni étre demuni de contrepartie ou rompre I’équilibre entre les engagement respectifs de diverses
socieétés concernées», Cour de Cassation, Chambre criminelle, du 4 février 1985, 84-91.581.

«Ni vero les possibilités veroéres de celle qui en supporte la charge», Cour de Cassation, Chambre crimi-
nelle, du 4 février 1985, 84-91.581.

9 Asi se entiende en la SUM de Oviedo de 9 de enero de 2014 (ECLI: ES:JMO:2014:236).
10 SJM de Oviedo, de 9 de enero de 2014 (ECLI: ES:JMO:2014:236).
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las acciones que perjudiquen el patrimonio de la empresa cuando «no se aprecie dafo a la luz
de resultado conjunto de la actividad de direccion y coordinacion» o cuando «dicho dafo haya
sido integramente eliminado a consecuencia de operaciones dirigidas a dicho fin»'". El sacri-
ficio del interés individual de la sociedad en beneficio del interés del grupo debe verse com-
pensado por la propia pertenencia de dicha sociedad a esa estructura policorporativa, ya sea
porque la consecucion del interés comun ha repercutido en un mayor beneficio para todas las
sociedades agrupadas y, en consecuencia, para la sociedad afectada, que ha visto neutralizado
el perjuicio inicial, o porque se han desarrollado actividades dirigidas a compensar ese dafio.

Asimismo, la Corte di Cassazione, en sentencia de 4 de agosto de 2014 (n.° 16707) es-
tableci6 la necesaria determinacion de la ventaja compensatoria al rechazar que pueda ser
hipotética o esté simplemente justificada por la mera pertenencia de la sociedad al grupo.

Esta linea de interpretacion jurisprudencial también ha sido acogida por nuestro Tribu-
nal Supremo en su sentencia de 11 de diciembre de 2015. A través de esta sentencia, el
Tribunal Supremo extiende la doctrina de las ventajas compensatorias, acufiada en el am-
bito rescisorio concursal, al derecho de sociedades, y fija como ha de ser la compensacion
a la filial para que sea adecuada, esto es, para que el beneficio injusto quede justificado.

Asi pues, el tribunal aprecia que estas ventajas no tienen por qué ser simultaneas o posterio-
res al dafo o a la actuacion perjudicial, pudiendo tratarse de beneficios patrimoniales generados
anteriormente por actuaciones concretas del grupo dirigidas a la sociedad o por la propia perte-
nencia de la sociedad al grupo. No obstante, estas ventajas han de ser verificables y concretas,
y no meras hipétesis o aseveraciones sin consistencia real. Como se ha dicho anteriormente,
la mera pertenencia de la sociedad al grupo no constituye per se una ventaja suficiente para
justificar la no consecucion del interés individual de la sociedad agrupada en interés del grupo.

Se admiten igualmente tanto ventajas tangibles como intangibles, tales como nuevas opor-
tunidades de negocio concretas, acceso al know-how del grupo..., pero han de tener siempre
un valor econémico. Asimismo, de la exigencia de proporcionalidad con el dafio sufrido por la
sociedad, se deriva que deben ser cuantificables, pues «se trata de realizar un balance de las
ventajas facilitadas o las prestaciones realizadas en ambas direcciones (de la sociedad al grupo
y del grupo a la sociedad) y concluir si existe o no un resultado negativo para la sociedad filial»'.

El articulo 2497 del Codice Civile prevé que: «Le societa’ o gli enti che, esercitando attivita’ di direzione e
coordinamento di societa’, agiscono nell’interesse imprenditoriale proprio o altrui in violazione dei principi
di corretta gestione societaria e imprenditoriale delle societa’ medesime, sono direttamente responsabili nei
confronti dei soci di queste per il pregiudizio arrecato ver redditivita’ ed al valore della partecipazione sociale,
nonche’ nei confronti dei creditori vero per la lesione cagionata all’'integrita’ del patrimonio della societa’.
Non vi €’ responsabilita’ quando il danno resulta mancante ver luce del risultato complessivo dell’attivita’ di
direzione e coordinamento vero integralmente eliminato anche a seguito di operazioni a cio’ dirette».

2 SJM de Oviedo de 9 de enero de 2014 (rec. nim. 221/2012).
13 STS (Sala de lo Civil) de 11 de diciembre de 2015 (rec. niim. 2141/2013 [NCJ060649)).
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Por ultimo, deben contar con «una justificacion razonable y adecuada de que la actuacion
del administrador resulté ademas provechosa para la sociedad filial»'4, lo que, a mi juicio, re-
quiere que los dafios sufridos han de redundar en un aumento de la productividad del grupo
y, por lo tanto, de la sociedad. No son admisibles negocios que tan solo supongan una mera
redistribucion de valor, es decir, provengan de instrucciones distributivas y no productivas.

Como limite a esta justificacién y, por tanto, al perjuicio, se encuentra la supervivencia
de la sociedad dependiente, de forma que, en ningun caso, puede estar razonable y ade-
cuadamente justificada una actuacion en interés del grupo que ponga en peligro la propia
viabilidad y solvencia de la filial. La propia supervivencia de la empresa es un limite légico,
ya que no es posible realizar una compensacion a una empresa extinguida por no haber
sobrevivido al dafio infligido.

Configuracion similar se apreciaba en el frustrado anteproyecto de Cédigo Mercantil
(ACM) de 30 de mayo de 2014, que contemplaba determinar la existencia de perjuicio en
vista del conjunto de ventajas y desventajas que la pertenencia al grupo comportase para
la sociedad dependiente (vid. art. 291-10 ACM), de forma que si el saldo de este balance
resultaba negativo a causa de alguna instruccién, el articulo 291-11 imponia el deber de
compensar a la filial afectada. La norma, convenientemente, fijaba un plazo de un afo para
hacer efectiva esa compensacion, a contar desde la produccién del perjuicio o desde la
fecha de la instruccion, en el caso de que el perjuicio fuera objetivamente previsible.

El articulo 291-9 del ACM, ademas de imponer como el limite que la instruccién impar-
tida no pusiese en riesgo la solvencia de la sociedad filial, establecia, como no podia ser
de otra forma, el respeto de la misma a la ley y a los estatutos de la sociedad dependiente.
Este precepto cristalizaba la pervivencia de la sociedad como el limite, ya no de la razona-
bilidad del perjuicio, sino del propio interés del grupo.

Como se ha venido exponiendo, los perjuicios infligidos a la sociedad filial, para que sean
convalidados por el interés del grupo, deben ser compensables y, por tanto, pasajeros. En
nombre del interés del grupo, se admite que la sociedad filial postergue la realizacién de su
interés social individual, para que este sea entonces atendido en un momento posterior. Si
la instruccidn emanada de la direccion unitaria ocasiona un perjuicio exorbitante, que ponga
en peligro la subsistencia de la sociedad agrupada, estaria desplazando de forma perma-
nente el interés de la filial (Iraculis Arregui, 2017, p. 15). En tal caso, el interés del grupo ya
no constituiria un interés prioritario, sino superior, pues su consecucion descansaria en el
sacrificio definitivo de los intereses de las sociedades agrupadas. En palabras de Girgado
Perandones (2002, p. 54), este comportamiento daria lugar a supuestos de «vampirismo in-
tragrupo». Es por ello que aquellas instrucciones que comprometan la viabilidad econdmica
de la sociedad dependiente no quedan amparadas por el interés del grupo, y constituiran
instrucciones «extragrupo» o ilegitimas (Iraculis Arregui, 2017, p. 15).

14 Vlease nota anterior.

16 | Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021), pp. 5-32

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil Las operaciones vinculadas intragrupo

En definitiva, la doctrina de la compensacion puede quedar resumida como sigue. La
consecucion de interés del grupo autoriza la postergacion del interés social individual de la
sociedad agrupada, a condicion de que esta reciba una contraprestacion que neutralice el
perjuicio que pueda irrogarsele. En cuanto a la evaluacion de la existencia del perjuicio, no
se trata de hacer un examen aislado de las pérdidas y ganancias que experimenta la em-
presa dependiente como resultado de la postergacion de la realizacion del interés social,
sino que hay que tener en cuenta el conjunto de ventajas y desventajas derivadas de su
pertenencia al grupo. Para el caso de que sea precisa una contraprestacién para garanti-
zar el equilibrio entre las sociedades agrupadas, esta no tiene por qué ser simultanea a la
conducta que priorizé el interés del grupo, pudiendo ser posterior o anterior a ella; pero, en
todo caso, debera ser «adecuada, lo cual se traduce en la necesaria concurrencia de otros
dos elementos, tales como la certeza o concrecion y la proporcionalidad» (Iraculis Arregui,
2017, p. 14). En ninguin caso, el sacrificio que tenga obligacion de soportar la sociedad agru-
pada en pos del interés del grupo podra poner en peligro la viabilidad y solvencia de la pro-
pia sociedad (Iraculis Arregui, 2017, p. 15), configurandose la supervivencia de la empresa
como limite o, mejor dicho, tope del sacrificio a soportar.

3. Operaciones vinculadas intragrupo. Estado de la cuestion
antes de la introduccion del articulo 231 bis

3.1. Instrumentos de control de las operaciones intragrupo en
la redaccion de la LSC anterior a la Ley 5/2021

El ejercicio de la direccion unitaria a menudo se manifiesta mediante la celebracion de
operaciones internas, entre las sociedades del grupo, que obedecen a la satisfaccion de la
politica estratégica del grupo. Sin embargo, existe el riesgo natural de que, persiguiendo
el mejor interés del grupo, se produzca un perjuicio para el interés individual de alguna de
las sociedades intervinientes. Debido a que las sociedades agrupadas, pese a estar inte-
gradas en una estructura policorporativa, conservan su autonomia juridica y, por tanto, su
interés social, las operaciones intragrupo deben considerarse como un supuesto especial
de operaciones con partes vinculadas.

No obstante, cuando una sociedad forma parte de un grupo, su interés social es rein-
terpretado con base en el contexto organizativo en que se desarrolla. Por ello, en estos
supuestos no habria en puridad un conflicto de intereses, sino una matizacion del interés
social individual a la luz del interés del grupo. De esta forma, dado el caracter auténomo y
prioritario del interés del grupo, el interés social de una sociedad agrupada, sin abandonar
su funcion tradicional, desarrolla una nueva funcién prioritaria: «<hacer eficiente la politica
unitaria marcada por la entidad de direccion de grupo» (Iraculis Arregui 2018, p. 13). Bajo la
Optica del interés del grupo, la aparente colisiéon de intereses derivada de la celebracion de
operaciones intragrupo podria ser facilmente sorteada a través de la priorizacion del interés
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del grupo sobre el interés social y la compensacién del posible perjuicio que la postergacion
del interés social pudiese acarrear. Pues bien, poner en marcha tal planteamiento no resulta
tan sencillo, ya que son precisos instrumentos juridicos que garanticen la legitima apelacion
al interés del grupo y protejan a los socios externos de la filial. Este problema se agrava
a causa de que, hasta la fecha, la legislacion societaria no amparaba el interés del grupo.

Desde estas consideraciones, antes de la introduccién del nuevo articulo 231 bis, la
unica solucion que ofrecia la LSC era recurrir a los mecanismos de resolucion de conflictos
de intereses recogidos en el articulo 190 y en los articulos 228 y siguientes, que someten la
aprobacion de determinadas operaciones en las que un socio o administrador, respectiva-
mente, pudiesen tener un interés extrasocial, a un cauce procedimental concreto.

Asi pues, sin animo de profundizar en esta cuestion, cuando la aprobacion de la opera-
cion corresponda a la junta general en virtud del articulo 160 de la LSC, el articulo 190 de
la LSC contempla la prohibicion de voto del socio en conflicto en determinadas ocasiones,
entre ellas, facilitarle asistencia financiera. De esta forma, en el contexto de operaciones in-
tragrupo, el socio mayoritario o la sociedad dominante tendra el deber de abstenerse cuando
se votase la concesion de un préstamo para la sociedad dominante por parte de la domi-
nada. En el resto casos cuya aprobacion competa a la junta general, el socio conflictuado
no perdera su derecho a voto. Para garantizar la transparencia e inocuidad de la operacién,
se articula una suerte de regla entire fairness por la que se invierte la carga de la prueba en
caso de impugnacion del acuerdo, de tal manera que si bien el socio que impugne el acuer-
do deberé acreditar el conflicto de interés, sera el socio conflictuado o la sociedad los que
tendran que probar la conformidad del acuerdo con el interés social (vid. art. 190.3 LSC).

Fuera de los supuestos contemplados en el articulo 160 de la LSC, la aprobacién de la
operacioén corresponde al 6rgano de administracion. Como regla general, el articulo 228 c)
de la LSC establece la abstencién del administrador que tenga un interés directo o indirec-
to en la operacion.

En términos generales, podemos observar que las reglas procedimentales citadas exi-
gen la abstencién del socio o administrador conflictuado en la aprobacién de la operacion,
especialmente en el caso de los administradores. Estas medidas, dirigidas a proteger el in-
terés social frente a amenazas de otros intereses extrasociales, entre los que se incluiria el
interés del grupo, evidencian que los mecanismos hasta ahora previstos en la LSC para re-
solver los conflictos de intereses derivados de operaciones vinculadas eran claramente im-
procedentes en el contexto grupal, por cuanto tenian por objetivo proteger el interés social
en una sociedad-isla, obviando la posible integracién de dicha sociedad en una estructura
policorporativa. La aplicacion sistematica de las mencionadas reglas a los grupos de so-
ciedades conducia a que, la sociedad dominante, en calidad de socio mayoritario, se viese
privada de los mecanismos juridicos para ejercer la direccién unitaria, ya de forma directa
en la junta general o, indirectamente, a través de los administradores por ella nombrados,
obstaculizando en esencia el correcto funcionamiento del grupo.
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3.2. Aplicacion de la regulacion sobre conflictos de intereses
al administrador dominical en supuestos de grupo
policorporativo

Expuesta la problematica general, la cuestion mas espinosa surgia cuando se preten-
dia aplicar la regulacion de las operaciones vinculadas al administrador de la sociedad fi-
lial nombrado por la sociedad dominante o controlado por ella, en relacion con la toma de
decisiones que afectaban a negocios entre la sociedad dominante y la filial administrada.

3.2.1. La dificil inclusion de la sociedad dominante en el concepto de
persona vinculada del articulo 231 de la LSC

El primer problema que planteaba la aplicacién de las normas sobre operaciones vincu-
ladas a las operaciones intragrupo resultaba de la dificil inclusién de la sociedad matriz en
el doble listado de personas vinculadas que contiene el articulo 231 de la LSC, en atencién
a si el administrador era una persona fisica o una persona juridica.

Las Unicas personas que la ley establecia como vinculadas al administrador persona
fisica eran determinados familiares del administrador (padres, hijos y hermanos del admi-
nistrador y los conyuges de todos ellos) (letras a, b y ¢ del art. 231.1 LSC) y las sociedades
controladas por el propio administrador (letra d del art. 231.2 LSC) (Paz-Ares, 2017, p. 93).
Empero, cuando nos encontrabamos ante un administrador persona juridica, la relacion de
personas vinculadas a este no quedaba limitada a las personas vinculadas a la persona fi-
sica representante del administrador persona juridica, sino que se extendia a otros sujetos.
Asi pues, entre los sujetos que recogia, y para el caso que nos ocupa, se encontraba el
socio que ejercia un control del administrador persona juridica en los términos del articulo
42 del CCom. (letra a del art. 231.2 LSC), asi como las sociedades, y sus socios, que for-
maban parte del mismo grupo que el administrador persona juridica (letra ¢ del art. 231.2
LSC). En este sentido, los socios de control, cualificados para influenciar en el administra-
dor, quedaban expresamente definidos como personas vinculadas al administrador si este
era persona juridica, pero no si era persona fisica. Esto conduce a pensar que el legislador,
en la delimitacion de las personas vinculadas al administrador persona fisica, contemplé
Unicamente los supuestos en los que habitualmente, aunque no necesariamente, es el ad-
ministrador el que tiene capacidad de ejercer una influencia suficiente sobre la persona vin-
culada, obviando aquellos en los que el conflicto es ascendente, y es la persona vinculada
la que tiene capacidad de influir en el administrador®.

5 A propésito de la clasificacion de los conflictos como ascendentes o descendientes, leer Fernandez del
Pozo (2018, p. 14) y Paz-Ares (2017, p. 98).
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Al respecto, la doctrina se divide al tratar el alcance de la enumeracion contenida en
este precepto, maxime en relaciéon con el administrador persona fisica. Una tesis, minorita-
ria, estima que no queda otra opcion que apreciar el caracter ad exemplum de la lista y su
necesaria ampliacion analdgica a efectos de colmar las lagunas que presenta, tanto por so-
breinclusion (p. ej. familiares directos con enemistad manifiesta con el administrador) como
por infrainclusion (p. ej. amigos intimos o incluso el supuesto del socio representado por el
administrador en el érgano de administracién) (Embid Irujo y Gorriz Lépez, 2009, p. 1.444)%.
En el plano jurisprudencial y en relaciéon con la cuestion que aqui interesa, la sentencia del
Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 30 de octubre de 2013 admite la integracién analé-
gica del articulo 231 de la LSC para incluir, en concreto, el conflicto en el que se encuentra
el consejero dominical ante operaciones entre el dominus y la sociedad administrada. De
esta forma, se considerd que los consejeros de Unién Fenosa Gas nombrados por Gas Na-
tural, quien compartia el capital de la joint-venture a partes iguales con ENI, se encontra-
ban conflictuados y, por ende, tenian el deber de abstenerse de intervenir en el acuerdo de
notificacion de fuerza mayor de los contratos celebrados con otras sociedades del grupo.

En contraposicién, la doctrina mayoritaria sostiene el caracter taxativo de la norma por
razones de seguridad juridica. Ciertamente, la norma podria haber seguido un concepto
abierto de persona vinculada mediante una definiciéon general. Empero, el legislador espa-
fol, en la linea del derecho comparado y de la UE, optd por una tipificacion positiva de quién
ha de considerarse persona vinculada (Fernandez del Pozo, 2018, p. 12).

En mi opinién, y sin discutir la insuficiencia en la literalidad de la norma'?, debe preva-
lecer esta ultima tesis e interpretarse el precepto como una lista cerrada, sin que dé lugar
a una interpretacion analogica, o al menos de analogia general, que simplemente apele a
la existencia de vinculos, de diferente naturaleza, entre el tercero y el administrador (Paz-
Ares, 2017, p. 93). Obviamente, toda tipificacion corre el riesgo de rendir insuficiente ante
determinados supuestos vy, a la vez, incluir otros que resulten innecesarios en la casuistica
empirica, pero ello no obsta para que sea el mejor mecanismo, en términos de seguridad
juridica, para regular una norma prohibitiva. En este sentido, siguiendo el canon hermenéu-
tico del articulo 4.2 del CC, la delimitacién rationae personae del ambito de aplicaciéon del
deber de abstencion del articulo 228 c) de la LSC, y que se apoya en el articulo 231 de la
LSC, debe responder a una interpretacion restrictiva en tanto que norma prohibitiva, inter-
pretacidon que la concepcion cerrada de «persona vinculada» protege.

16 Igualmente, Ribas Ferrer (2010, pp. 468-471 y 480) interpreta la relacion de personas vinculadas de forma
abierta para afiadir los conflictos derivados de vinculaciones de colaboracion entre el administrador y
un tercero, asi como el supuesto del socio de control o dominus. En la misma linea, Gonzélez Meneses
(2015, p. 556) aboga por operaciones de facto «contaminadas» por la relacién entre el administrador y
una persona, debiéndose valorar los casos del articulo 231 a efectos meramente presuntivos (y ademas,
iuris et de iure) de una relaciéon contaminante.

17 SJM de Madrid de 30 de octubre de 2013 (rec. niim. 245/2013).
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3.2.2. La deficiente regulacion del articulo 228 ¢) y las dificultades para
la clasificacion de los conflictos de interés

Dilucidado el alcance del articulo 231 de la LSC, pasamos a analizar el apartado c) del ar-
ticulo 228 de la LSC, que impone al administrador la obligacion de «abstenerse de participar
en la deliberacion y votacion de acuerdos o decisiones en los que él o una persona vincula-
da tenga un conflicto de intereses, directo o indirecto». El lenguaje utilizado invita a deducir
que el deber de abstencion del administrador opera tanto cuando el administrador tiene un
conflicto directo o indirecto con la sociedad como cuando es alguna de las personas vincu-
ladas a él la que tiene dicho conflicto, pudiendo este conflicto ser a su vez directo o indirec-
to, en atencion a la contraparte de la operacion (el propio sujeto conflictuado u otro)'®. Aun
cuando esta es la interpretacién que se desprende de una primera lectura del precepto, con-
sidero que debe rechazarse, pues solo cabe atribuirla a una torpe redaccion legislativa que
ha de ser corregida con una adecuada interpretacion sistematica y teleoldgica de la norma.

En primer lugar, las personas vinculadas al administrador no estan sujetas a un conflicto
de intereses societario, ni mucho menos a un conflicto indirecto. El Unico sujeto del que cabe
predicar un conflicto de intereses con la sociedad es el administrador, al ser el Unico some-
tido por imperativo legal al cumplimiento del deber de lealtad para con la sociedad. Es este
deber el que le obliga a evitar conflictos en los que el interés de la sociedad pueda verse pos-
tergado frente a otros intereses extrasociales, sean propios del administrador o de personas
vinculadas a él. La persona que contrata con la sociedad, con independencia de que esté
vinculada al administrador, se encontrara en una situacion de conflicto, pero de naturaleza
meramente contractual, propia de su condicién de contraparte en una transaccién'. Solo el
administrador, cuando tenga una vinculacién con la contraparte, se vera inmerso en una si-
tuacién de conflicto de intereses societario, que le obligara a observar los concretos deberes
de lealtad impuestos por el legislador para asi evitar que valore la idoneidad de la operacién
en el mejor interés de la persona vinculada, o del suyo propio, y no en el de la sociedad.

La segunda razén para rechazar una interpretacion literal del articulo 228 c) de la LSC obe-
dece a la distincién ente conflicto de intereses directo o indirecto. Tal y como sostienen algu-
nos autores, el caracter directo o indirecto responde a una concepcion rationae materiae del
conflicto (Fernandez del Pozo, 2018, p.12)?°. Asi pues, se considera conflicto directo aquel que

8 De hecho, esta es la tesis defendida por Paz-Ares (2017, pp. 92 y 97), al considerar que la norma equipara
el conflicto que afecta a una persona vinculada al del administrador, pues, a efectos legales, ambos cons-
tituyen una Unica unidad de imputacién; y que, tanto unos como otros, pueden ser directos o indirectos.

9 Asi lo entiende Latorre Chiner (2019, p. 5).

20 También Paz-Ares (2017, p. 96), si bien incluye en el expediente del conflicto indirecto aquella transac-

cion que el administrador realice con un tercero y que pueda desplegar efectos colaterales tipicamente
perniciosos sobre la sociedad. Este ultimo supuesto, a mi juicio, ha de ser desechado, ya que, al ser
una operacion extrasocial, no habria votacion o deliberacion de la que el administrador tuviera deber de
abstenerse. Por lo tanto, los conflictos de directos o indirectos quedan reducidos a conflictos transaccio-
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resulta de una transaccién que realiza la sociedad directamente con el administrador, pues se
corre el riesgo de que el administrador se prevalga de su posicidon para gestar una operacion
que nutra su interés particular a costa del interés social. Por el contrario, estaremos ante un
conflicto indirecto cuando el riesgo de desatender el interés social traiga causa en una tran-
saccion entre la sociedad y un tercero que, por la relacion existente entre este y el adminis-
trador, incline a este Ultimo a un comportamiento desleal con la sociedad que administra. En
estos supuestos, aunque no sea parte en la operacion, el conflicto contractual del tercero se
imputa al administrador, convirtiéndolo en un operador, indirecto, de dicha transaccion.

Asimismo, conviene puntualizar que la tipificacion rationae personae del conflicto de in-
tereses no puede buscarse en el apartado c) del articulo 228 de la LSC, sino que se ha de
acudir al apartado e) del mencionado precepto. Téngase en cuenta que el apartado e) distin-
gue entre conflictos de intereses por cuenta propia y por cuenta ajena. Los primeros afectan
al interés personal del administrador, sin que ello signifique necesariamente que él realiza
personalmente la operacion, pues puede servirse de la interposicion de una persona vincu-
lada a éI?'. Por su parte, en los conflictos por cuenta ajena, la transacciéon se promueve no
en beneficio del administrador, sino de un tercero, en cuyo interés existe riesgo de que el
administrador actue. Los conflictos por cuenta ajena suelen obedecer a relaciones en las que
el beneficiario tiene cierto poder o influencia sobre el administrador, también llamados con-
flictos ascendentes, pues suben de este hacia la persona bajo cuya influencia se encuentra?.

De las consideraciones expuestas se llega a la conclusion de que la disyuntiva entre conflic-
tos directo o indirecto y conflictos por cuenta propia o ajena no es una clasificacion sinénima o
excluyente, sino que ambas clasificaciones pueden concurrir en un mismo supuesto. De esta
forma, y para el caso que nos interesa, el conflicto en el que incurre el administrador dominical
cuando el dominus (el socio mayoritario o sociedad dominante) contrate con la sociedad de-
pendiente se inscribiria dentro de los conflictos indirectos y por cuenta ajena (o ascendente).

El tercer motivo responde a razones de coherencia y seguridad juridicas. Si extendemos el
supuesto de hecho del articulo 228 c) de la LSC a los conflictos de intereses, directos e indi-
rectos, de las personas vinculadas al administrador, estariamos incluyendo también las tran-

nales, que son de los se ocupa el articulo 228 c), que han de tener, en todo caso, como contraparte a la
propia sociedad. Al respecto, puede rebatirse el supuesto de hecho del articulo 229.1 b), que impone al
administrador la prohibicion de «utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicién de administra-
dor para influir indebidamente en la realizacién de operaciones privadas». Concibo esta situacion como
un conflicto por cuenta propia, en la que el administrador se prevale de su cargo, y del nombre de la
sociedad, en beneficio propio, ejerciendo una influencia indebida en el devenir de la operacion.

21 La utilizacion de una persona vinculada para que contrate en beneficio del administrador se inscribiria ade-

mas dentro de los conflictos descendentes, pues, teniendo lugar la operacion entre un tercero y la socie-
dad (conflicto indirecto), el administrador esta en condiciones de ejercer una influencia significativa sobre
este tercero para que realice la transaccién en su interés. A propdsito de la clasificaciéon de los conflictos
como ascendentes o descendientes, véase Fernandez del Pozo (2018, p. 14) y Paz-Ares (2017, p. 98).

22 En este sentido, Fernandez del Pozo (2018, pp. 13-14).
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sacciones celebradas entre la sociedad y personas relacionadas con las personas vinculadas
al administrador. Frente a la concepcién abierta del articulo 228 c) de la LSC que propugna
algun autor?®, no resulta coherente predicar el caracter taxativo del articulo 231 de laLSCy, sin
embargo, interpretar de forma extensiva una norma prohibitiva como es el articulo 228 de la
LSC. Ademas, el propio articulo 231 de la LSC perderia toda su virtualidad, pues las personas
que rechazamos como vinculadas por no estar contempladas en dicho precepto quedarian
luego incluidas subrepticiamente por la puerta del articulo 228 c) de la LSC como personas
relacionadas a las personas vinculadas. Esto, a su vez, generaria problemas de seguridad ju-
ridica, al no quedar definida qué relacion es la que debe existir entre un sujeto y una perso-
na vinculada al administrador para que el primero sea considerado persona relacionada con
la segunda, lo que culminaria en una ineficiente gestion de la sociedad, pues el administra-
dor tendria que abstenerse de votar en cuanto la contraparte de la operaciéon con la sociedad
fuese una persona que tuviese la mas minima relacion, incluso indirecta, con el administrador.

Sobre la delimitacion subjetiva del articulo 228 c) de la LSC, comparto la postura del
Juzgado de lo Mercantil de Oviedo, en sentencia de 9 de enero de 2014, que entiende, a
efectos del deber de abstencion del administrador, que la fenomenologia del conflicto indi-
recto queda limitada a las personas vinculadas del articulo 231 de la LSC?.

Por todo lo anteriormente expuesto, una interpretacion sistematica y teleoldgica del
apartado c) del articulo 228 de la LSC viene a reducir el supuesto de hecho del deber de
abstencion del administrador a conflictos directos y conflictos indirectos con personas vin-
culadas, o lo que es lo mismo, transacciones entre el administrador y la sociedad y transac-
ciones entre la sociedad y un tercero, siendo este una persona vinculada al administrador
en virtud del articulo 231 de la LSC.

3.2.3. El controvertido deber de abstencién del administrador domini-
cal en la aprobacion de operaciones intragrupo

Teniendo en cuenta, por un lado, que el articulo 231 de la LSC ha de ser interpretado de
forma taxativa, lo que excluye toda integracién analdgica del socio representado en el érgano de

23 Asi lo entienden Iraculis Arregui (2019, pp. 15y 16) y Latorre Chiner (2018), pp. 262 y 263, que extienden
la aplicacion del deber de abstencion del articulo 228 c) de la LSC no solo a supuestos en que el adminis-
trador o una persona vinculada al mismo sean los beneficiarios de la operacién, sino también cuando una
persona relacionada con una persona vinculada al administrador tenga un interés en la operacién. Esta
postura rechaza el caracter taxativo del 231 y afirma el deber de abstencion del administrador dominical
cuando la operacion se lleve entre la sociedad que administra y el dominus (que, en el &mbito de grupos
de sociedades, sera la sociedad dominante).

24 SJM de Oviedo 9 de enero de 2014 (rec. nim. 221/2012): «A falta de un criterio legal y jurisprudencial

acerca del alcance subjetivo del conflicto indirecto y existiendo en el mismo precepto (en la LSA) o ca-
pitulo (en la LSC) un catéalogo de personas vinculadas, una interpretacion sistematica impone extender
también al genuino conflicto de intereses el art. 231, que vendria a agotar los supuestos de conflicto
indirecto a fin de dotar de coherencia y seguridad juridica al conjunto normativo».
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administracién como persona vinculada al administrador representante y que, por otro lado, el
elemento subijetivo del apartado c) del articulo 228 del LSC viene limitado por el articulo 231, los
conflictos indirectos que originan un deber de abstencion en la persona del administrador solo
traeran causa en transacciones entre la sociedad y personas vinculas a dicho administrador.

Asi pues, y sin discutir el caracter indirecto del conflicto, el aparente deber de abstencién
del administrador dominical no tendria cabida en el supuesto de hecho del articulo 228 c)
del LSC en tanto en cuanto el dominus no esté incluido en la relacion de personas vincu-
ladas al administrador del articulo 231 de la LSC, cuyo caracter, recordemos, es numerus
clausus. La solucioén seria, no obstante, distinta, si el administrador fuese una persona juri-
dica, de forma que el dominus, esto es, el socio de control del administrador persona juri-
dica, estuviese incluido dentro de la relacion de personas vinculadas a dicho administrador
del articulo 231.2 de la LSC y, por tanto, operaria, en este caso, el deber de abstencién del
administrador del articulo 228 c) de la LSC.

Descartada la aplicacion del apartado c) del articulo 228 de la LSC al supuesto del ad-
ministrador dominical, persona fisica, en la aprobacién de operaciones intragrupo, tal situa-
cion comporta, igualmente, un conflicto por cuenta ajena, que le impone al administrador la
obligacion general de evitar situaciones de conflicto de intereses, en virtud del articulo 228
e) de la LSC. Esta obligacion legal es detallada en el articulo 229 de la LSC, que recoge un
elenco de deberes de abstencion y transparencia®. Estos deberes se imponen en exclu-
siva al administrador, en tanto que es este, y no la persona vinculada a él, el que esta so-
metido a un deber de lealtad para con la sociedad. Por este motivo, y en sentido contrario
a la tesis sostenida por un sector de la doctrina (Paz-Ares, 2019, p. RB-9.1; Fernandez del
Pozo, 2018, p. 9)%%, considero que la realizacion de estas conductas se prohibe Unicamente
al administrador (apartado 1) y no a sus personas vinculadas, en relacion a las cuales el le-
gislador prohibe que sean beneficiarias de dichas conductas, pero no actoras (apartado 2).
A mi juicio, resulta légico que, por ejemplo, el administrador no pueda utilizar el nombre de
la sociedad o su condicion para obtener una ventaja para si o para su hijo en una operacién
privada (vid. art. 229.1.b LSC); pero seria desmesurado llegar a prohibir al hijo invocar la con-
dicién de administrador de su padre para obtener dicha ventaja. Por consiguiente, si bien
el administrador dominical tiene la obligacion legal de abstenerse de realizar transacciones,

25 Los deberes de abstencion estan previstos en el apartado 1 del articulo 229 de la LSC, que prohibe al
administrador, entre otras conductas, realizar transacciones con la sociedad, prevalerse del nombre de la
sociedad o de su condicién de administrador en sus operaciones privadas, o competir con la sociedad.
Por su parte, el apartado 3 recoge los deberes de transparencia al imponerle el deber de comunicar la
situacion de conflicto al resto de administradores o, en caso de administrador Unico, a la junta general;
asi como informar sobre estas situaciones en la memoria de la sociedad.

26 Estos autores consideran que a pesar de que la aplicacion del 229.1 se limita al administrador, el articulo

230.2, en relacion con la posibilidad de dispensar las prohibiciones del articulo anterior, hace referencia
a las transacciones celebradas por la sociedad, tanto con el administrador como con una persona vincu-
lada a él.
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no existe prohibicién legal alguna de que el dominus, la sociedad matriz, realice una opera-
cién con la sociedad?, ni de que el administrador participe en la aprobaciéon de la misma.

Esta tesis resulta apropiada a la realidad de los grupos. Se debe comprender que la politica
general sobre conflictos de intereses del administrador, que impone que las operaciones vin-
culadas sean aprobadas por administradores desinteresados, esta dirigida a tratar conflictos
esporadicos, por lo que no tiene sentido en un contexto grupal, donde los conflictos son estruc-
turales y las transacciones internas son la norma, mas que la excepcion (Dammann, 2018, p. 1).

Imponerle al administrador nombrado por la matriz para velar por la politica del grupo en
la filial la abstencion en la aprobacion de aquellas operaciones para las que ha sido nombra-
do supondria negar la fundamentacién del grupo de sociedades, obstaculizando no solo el
ejercicio de la direccion unitaria, sino su propia relevancia juridica, asi como el reconocimien-
to del interés grupal que guia su mandato (Iraculis Arregui, 2017, p. 4). Si se dejan las deci-
siones de politica del grupo en manos de los consejeros minoritarios, nombrados a través
del sistema de representacion proporcional por los socios externos de la dominada, resulta
dificil pensar que estos vayan a considerar el interés del grupo en el juicio sobre tales ope-
raciones (Vicent Chulia, 2011, p. 8). Cabe ademas suponer que si todos los administradores
de la filial han sido puestos por la dominante, situacién habitual en sociedades cerradas, la
abstencion de todos ellos desencadenaria la inoperancia del érgano de administracién, de-
jando a cargo de la junta general la aprobacion, caso por caso, de los acuerdos de opera-
ciones intragrupo, aun cuando no recaigan sobre activos esenciales del articulo 160 f) de la
LSC (vid. art. 229.3 LSC), lo cual no resulta muy practico (Fernandez del Pozo, 2018, p. 15).

4. La nueva regulaciéon de las operaciones intragrupo
introducida por la Ley 5/2021

4.1. Delimitacion del dambito de aplicacion subjetiva del novedoso
articulo 231 bis: distincidon entre operaciones intragrupo vy
operaciones vinculadas intragrupo

Zanjando la permanente disyuntiva doctrinal sobre el deber de abstencion del adminis-
trador dominical en las operaciones vinculadas intragrupo que suscitaba el régimen de las
operaciones vinculadas del articulo 228 y siguientes LSC?, la Ley 5/2021 introduce en la
LSC un nuevo articulo 231 bis que reproduce para las operaciones vinculadas entre socie-

2T No solo porque las prohibiciones del articulo 229 de la LSC no son aplicables a las personas vinculadas,
sino también porque el dominus no queda recogido en el articulo 231 de la LSC como persona vinculada
del administrador persona fisica.

28 Véase supra I11.2.
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dades de un mismo grupo la regla contenida en el articulo 190.3 de la LSC, de aplicacién a
conflictos de intereses entre la sociedad y el socio. Desde la consideracion de este nuevo
precepto, el legislador descarta imponer al administrador de la filial, nombrado por la matriz,
un deber de abstencion en la votacion y deliberacion de las operaciones entre su dominus
(sociedad matriz) y la sociedad administrada (sociedad filial). Se reconoce asi el caracter
esencial de estas operaciones en la satisfaccién de la politica del grupo.

El novedoso articulo 231 bis, en su apartado primero, somete a un régimen especial la
aprobacién de las operaciones «que celebre la sociedad con su sociedad dominante u otras
sociedades del grupo sujetas a conflicto de interés».

Sobre la base de este enunciado cabe hacer las siguientes aclaraciones. En primer lugar,
que no todas las operaciones celebradas entre empresas del mismo grupo son operaciones
vinculadas intragrupo. En segundo lugar, y como consecuencia de la anterior, que aunque
el legislador introduzca este régimen bajo la rubrica «operaciones intragrupo», este no es
de aplicacion a toda la casuistica de operaciones intragrupo, sino solo a operaciones vin-
culadas intragrupo, esto es, a aquellas operaciones intragrupo en las que exista riesgo de
menoscabar el interés de la sociedad en beneficio de otra sociedad del grupo, al celebrar-
se con sociedades agrupadas «sujetas a conflicto de interés».

Asi pues, tal y como reza la exposicion de motivos de la ley, quedan excluidas de este
régimen las operaciones con sociedades integramente participadas, por cuanto no existe en
puridad un conflicto de intereses entre la sociedad dominante y su filial totalmente participada®.
La situacién de dominio total de la dependiente hace coincidir el interés de la sociedad con el
interés del socio Unico, la sociedad dominante, y deja sin sentido la aplicacion de un régimen
de tutela de los socios, por cuanto no hay socios externos distintos de la matriz (Fernandez
del Pozo, 2018, p. 21). De esta forma, incluso si la operacién produce un dafio patrimonial a
la sociedad dependiente en beneficio de la dominada, se seguira respetando el interés de la
sociedad, identificado con el interés del socio Unico o interés de la dominante. Se trasluce
aqui nitidamente una concepcion del interés social desde la dptica puramente contractual,
ya que no se atiende a como estas operaciones pueden perjudicar a otros interesados en la
buena marcha de la sociedad, como pueden ser los trabajadores, acreedores u otros terceros.

No obstante, si bien este planteamiento no admite ninguna discrepancia desde la pers-
pectiva de la dominada, se podria rebatir al respecto la existencia de un posible conflicto de
intereses en el seno de la dominante, cuando esta actie como sociedad holding. Cuando se
produce «filializacién» del negocio, la actividad empresarial de la matriz pasa a ser desarrolla-

2% «Evidentemente, este nuevo régimen —del art. 231 bis- no es aplicable a las operaciones entre socieda-

des integramente participadas, puesto que estas operaciones no estan sujetas, por definicién, a conflicto
de interés», exposicién de motivos de la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y
otras normas financieras, en lo que respecta al fomento de la implicacién a largo plazo de los accionistas
en las sociedades cotizadas. BOE num. 88, de 13 de abril de 2021, p. 9.
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da por la filial, convirtiéndose la primera en una sociedad holding, cuya Unica funcion es ad-
ministrar las participaciones del resto de sociedades agrupadas. En estos casos, la direccién
del grupo queda en manos del 6rgano de administracion de la matriz, que podria decidir re-
servar la totalidad de los beneficios en las filiales para evitar que reviertan en la matriz, mer-
mando asi el derecho de los socios externos de esta ultima a participar en los beneficios de
la sociedad a través de la aplicacién del resultado y, ulteriormente, del reparto del dividendo
acordado. Para superar esta desproteccion, la doctrina habla de un derecho de separacion del
socio externo de la matriz; sin embargo, su ajuste al derecho no esté exento de discusion®.

Por otra parte, cabria igualmente extender la regla de exclusién de las relaciones entre
matriz y filial integramente participada a las operaciones entre filiales totalmente participadas
por una misma sociedad, ya que en este supuesto tampoco entrarian en juego interés socia-
les distintos al de la sociedad dominante (Fernandez del Pozo, 2018, p. 24). En definitiva, la
aprobacion de operaciones entre sociedades integramente participadas, sean horizontales o
verticales, no estaria sujeta al régimen del articulo 231 bis, ni a ningun otro régimen de reso-
lucién de conflictos transaccionales de intereses, al no haber intereses sociales enfrentados.

El siguiente supuesto de exclusién hace referencia a las operaciones aguas abajo con so-
ciedades parcialmente participadas. Como regla general, los conflictos de intereses se dan
aguas arriba, en la sociedad dominada, al contratar con su dominante. No en vano recoge
el legislador espanol este supuesto de forma expresa («con su sociedad dominante»), y se
limita a contemplar el resto de supuestos a través de una férmula genérica («otras socie-
dades del grupo sujetas a conflicto de interés»). Ciertamente, desde el punto de vista de la
sociedad dominante, las operaciones que realiza con sus filiales parcialmente participadas
no entrafian riesgo alguno, sino que son estas filiales y, en concreto, los socios externos de
ellas, las que cuyos intereses pueden verse afectados en este tipo de operaciones, en be-
neficio del interés del grupo®'.

No obstante, esta exclusién no es absoluta. Existira en el seno de la dominante un con-
flicto de interés y, por tanto, se debera aplicar régimen del articulo 231 bis también a esta
sociedad, cuando una de las personas vinculadas a la dominante tenga intereses societa-
rios en el capital de la dominada. Unicamente entonces, una persona vinculada a la ma-
triz puede inclinarse a ejercer su influencia en la matriz en perjuicio de esta y en beneficio
exclusivo de la filial, puesto que, en caso de que no existiese esta doble participacién, no

30 Expuestos los extremos objeto de debate, me remito al planteamiento seguido por Fernandez del Pozo
(2018, pp. 21 y 22), Vara de Paz (2013, p. 25) y, con mayor profundidad, Iraculis Arregui (2018, pp. 7-9),
a proposito del derecho de separacion del socio externo de la sociedad holding.

31 Véanse las enmiendas n.> 36 y 81 de los grupos parlamentarios VOX y Partido Popular en el Congreso al

proyecto de Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que respecta al
fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas (BOCG, serie A,
n.° 28-3, de 28 de diciembre de 2020, pp. 55y 74).
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tendria incentivos para realizar dicha conducta, ya que seria tanto como perjudicar el inte-
rés de su sociedad en favor de los socios externos de la filial®2.

Al respecto, a pesar de que la actividad hermenéutica permite llegar comodamente a idén-
tica conclusiéon, me parece acertada la introduccién de un cuarto apartado, el cual fue intro-
ducido como respuesta a las enmiendas presentadas al articulado®, y que viene a despejar
cualquier duda sobre la no aplicacion del régimen del articulo 231 bis a la sociedad dominante
en operaciones verticales con su dominada, siempre y cuando ninguna persona vinculada a la
primera fuese socio significativo en la sociedad dependiente, de tal forma que no pudiese «rea-
lizar la operacién directamente sin aplicar el régimen de operaciones con partes vinculadas».

Se trata, en esencia, de prevenir la aplicacion fraudulenta del régimen especial a ope-
raciones «triangulares» (Fernandez del Pozo, 2018, p. 23) en las que, bajo la apariencia de
una operacion intragrupo, entre dominante y dominada, se estaria llevando a cabo una ope-
racion «extragrupo», dirigida a producir una ventaja en el interés individual de la persona
vinculada y que deberia regirse por el régimen general del conflictos de intereses transac-
cionales de los articulos 228 de la LSC y siguientes.

4.2. Nuevo régimen juridico aplicable a las operaciones
vinculadas intragrupo

Una de las novedades mas relevantes de la Ley 5/2021 en relacion con la regulacion
de operaciones vinculadas es la ampliacion de las personas vinculadas al administrador
persona fisica, que acerca el contenido del articulo 231 de la LSC a la NIC 24, de expresa
aplicacion a las sociedades cotizadas. Entre los nuevos sujetos incluidos en el articulo 231
destaca el socio representado por el administrador en el 6rgano de administracion (vid. art.
231.1.e LSC). Esta inclusion del dominus como persona vinculada al administrador resuelve
el controvertido deber de abstencién del consejero dominical y confirma que es portador
de un conflicto de intereses, no solo por cuenta ajena®, sino también indirecto, en aquellas
transacciones celebradas entre la sociedad y el socio por él representado.

32 Véanse las enmiendas n.> 36 y 81 de los grupos parlamentarios VOX y Partido Popular en el Congreso al
Proyecto de Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que respecta al
fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas (BOCG, serie A,
n.cs 28-3, de 28 de diciembre de 2020, pp. 55y 74).

Véase la enmienda n.° 63 del grupo parlamentario Partido Popular en el Congreso al proyecto de Ley por
la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que respecta al fomento de la implicacion
a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas (BOCG, serie A, n.° 28-3, de 28 de diciembre
de 2020, p. 55).

Asi se expresa en la exposicion de motivos al confirmar su inclusién genérica en el supuesto de hecho del
articulo 228 e) de la LSC y contemplarlo de forma expresa en la relacién de personas vinculadas al admi-

33

34
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No obstante, con la introduccién del articulo 231 bis de la LSC, los conflictos de intere-
ses derivados de operaciones intragrupo dejan de resolverse segun las reglas generales de
los articulos 228 y siguientes de la LSC, y se prevé para ellas un régimen especifico, mas
laxo. En este sentido, el deber de abstencion del administrador dominical solo tiene cabida
para la sociedad aisladamente o independientemente considerada, y no operara cuando la
operacién de la que resulte el conflicto sea una operacion intragrupo, entre la sociedad fi-
lial administrada y la sociedad matriz que procuré su nombramiento.

De hecho, el articulo 231 bis permite expresamente su participacion en la aprobacion de
operaciones intragrupo, por cuanto su abstencién supondria la privacion a la matriz de ejercer
la direccién unitaria del grupo y participar en las decisiones estratégicas del grupo®. Eso no
significa que se supriman los mecanismos de tutela de los socios minoritarios en sede de gru-
pos, sino que el mecanismo ex ante (a través de la abstencién del administrador conflictuado)
es sustituido por un mecanismo ex post para proteger los intereses de los socios externos sin
obstaculizar la planificacion estratégica del grupo (Paz-Ares, 2019, p. RB-9.1). Asi pues, el ad-
ministrador vinculado y representante de la sociedad dominante podra votar en este tipo de
operaciones, pero recayendo en él, o en la sociedad, la carga de la prueba sobre la inocuidad
de la operacion y la observacion del deber de diligencia en su aprobacion, en caso de que
dicho acuerdo sea impugnado. Se establece entonces una regla de inversion de la carga de la
prueba, que sigue la linea del entire fairness test del derecho norteamericano, expediente am-
pliamente demandado por la doctrina como alternativa al deber de abstencién del administra-
dor (Fernandez del Pozo, 2018, p. 23; Paz-Ares, 2019, p. RB-9.1; Iraculis Arregui, 2019, p. 26).

En todo caso, para que opere esta regla es necesario, como presupuesto, que la deci-
sién o voto de dicho administrador haya resultado decisivo para la aprobacion. Este caracter
decisivo debe entenderse en el sentido de que sin sus votos no se habria podido adoptar
el acuerdo en cuestion (Vives Ruiz, 2015, p. 33). Pues bien, si su voto no ha sido decisivo,
ya que, deducidos sus votos, el acuerdo habria sido aprobado por una mayoria de socios
desinteresados, se traslada la carga de la prueba de vuelta al demandante, aunque sin cam-
biar el régimen de escrutinio (Dammann, 2018, p. 21).

Por otro lado, cuando la aprobacioén corresponda a la junta general, ya sea porque asi
viene determinado legalmente (vid. art. 160 LSC) o porque el importe de la operacion supere
el 10 % del valor de los activos sociales (vid. art. 231 bis.1 LSC), la solucion es la misma. El
socio conflictuado, esto es, la matriz, tendra derecho a votar cuando la operacion no verse
sobre ninguna de las materias contenidas en el articulo 190.1 de la LSC, pero invirtiéndose
la carga de la prueba en caso de que su voto haya sido decisivo para la adopcion del acuer-

nistrador del articulo 231, lo que determina en consecuencia su adscripcion a los supuestos de conflicto
de intereses indirecto que ponen en funcionamiento el deber de abstencion del articulo 228 c) de la LSC.

35 \iéase la exposicidn de motivos de la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y
otras normas financieras, en lo que respecta al fomento de la implicacién a largo plazo de los accionistas
en las sociedades cotizadas. BOE num. 88, de 13 de abril de 2021, p. 9.
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do. Finalmente, se permite la delegacion de la aprobacion de operaciones atribuidas al 6r-
gano de administracion en érganos delegados o en miembros de la alta direccién siempre
y cuando estas sean celebradas en el curso ordinario y concluidas en condiciones de mer-
cado. Al respecto, el érgano de administracion debera implantar un procedimiento interno
a efectos de evaluar periddicamente el cumplimiento de estos requisitos.

5. Conclusiones

Pese al extraordinario relieve del grupo de sociedades en la realidad empresarial, esta insti-
tucion juridica destaca por la escasez de referencias en la legislacion societaria que la regulen
sustantivamente. La edificacion de la LSC de espaldas al grupo de sociedades ha provoca-
do que, hasta hora, la legitimidad de las operaciones vinculadas intragrupo se resolviese en
el marco del deber de lealtad del administrador en relacién con las operaciones vinculadas
(vid. arts. 228 y ss. LSC). Al respecto, se discutia la aplicacion del deber de abstencion del
administrador al consejero de la filial, nombrado por la matriz, en este tipo de operaciones.

A mijuicio, partiendo de la premisa de que, por un lado, el conflicto en que se encuentra el
administrador dominical en relaciéon con su dominus (sociedad matriz) es un conflicto indirecto
por cuenta ajena, y que, por otro lado, la aplicaciéon del deber de abstencion del administrador
recogido en el articulo 228 c) de la LSC limita el ambito subjetivo de los conflictos de intereses
indirectos a la relacion de sujetos contenida en el articulo 231 del LSC, el administrador do-
minical persona fisica no tiene el deber legal de abstenerse de participar en la votacion y de-
liberacion de las operaciones celebradas entre la sociedad matriz y la filial administrada, por
cuanto el dominus no estaba incluido en la lista de personas vinculadas a él (vid. art. 231.1 LSC).

Con la aprobacién de la Ley 5/2021, se incluye el dominus en la relacion de personas
vinculadas al administrador persona fisica del articulo 231.1, lo cual refuerza la tesis de que
el conflicto existente entre ambos es un conflicto indirecto. No obstante, gracias a la intro-
duccién de un nuevo articulo 231 bis, se sortea la abstencién del administrador dominical
en caso de operaciones vinculadas intragrupo. Este articulo, si bien reconoce la pertinente
participacion del administrador dominical en las operaciones que la sociedad celebre con
otras sociedades del grupo sujetas a conflicto de interés, advirtiendo el riesgo que entrafan
este tipo de operaciones para el interés individual de la sociedad vy, al fin y al cabo, para los
socios externos, la sujeta a la regla del entire fairness.

De esta forma, para el caso particular de operaciones vinculadas intragrupo, el mecanis-
mo de proteccion ex ante consistente en del deber de abstencion del administrador conflic-
tuado es sustituido por un mecanismo ex post: el administrador dominical puede participar
en la aprobacién de este tipo de operaciones, pero, si el acuerdo es impugnado y su voto
ha sido decisivo para la aprobacion, se invierte la carga de la prueba y recae sobre €l, o la
sociedad, probar la inocuidad de la operacion y el cumplimiento de la diligencia debida. De
esta forma, se consigue un equilibrio entre la tutela del interés del grupo vy la tutela de los
intereses de los socios externos.
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A su vez, la aportacion del legislador al introducir el articulo 231 bis en la LSC trasciende
el mero reconocimiento de la participacion del administrador dominical en la aprobacién de
operaciones intragrupo, y llega a alcanzar el propio reconocimiento del interés del grupo.
En efecto, aunque no lo podemos comparar con el régimen previsto en el anteproyecto de
Cédigo Mercantil®, el articulo 231 bis supone un importante paso para el derecho de gru-
pos, por cuanto permite la consecucion de la planificacion estratégica del grupo a través
del administrador de la filial elegido por la matriz; lo que se traduce en la legitimacion de las
instrucciones impartidas por la direccién unitaria en interés del grupo.

Aun reconociendo la necesaria consecucion del interés del grupo para el pleno desarrollo
del grupo, no se debe ignorar el riesgo de que la sociedad dominante abuse de su posicién
de titular del ejercicio de la direccion unitaria y alegue falsamente la realizacion del interés del
grupo para imponer instrucciones que beneficien Unicamente a su interés particular. Junto a
la regla del entire fairness del articulo 231 bis LSC, cobran especial relevancia otros mecanis-
mos de control ex post, ya recogidos, como son la impugnacién de acuerdos lesivos al interés
de la sociedad y el régimen de responsabilidad social del administrador, los cuales deberan
ser reinterpretados a la luz del interés del grupo, ahora reconocido legalmente. El hecho de
que la aportacion legislativa se limite al expediente de aprobacién de operacién de operacio-
nes vinculadas intragrupo exige del jurista una labor de revision hermenéutica del resto de
mecanismos de proteccién de los socios minoritarios, los cuales no han sido ajustados por
el legislador al contexto grupal.
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Extracto

Han proliferado en los ultimos tiempos resoluciones de nuestros juzgados y tribunales que con-
ceden medidas cautelares por las que se suspenden los efectos de obligaciones contractuales.
Estas medidas frecuentemente han sido resueltas en procedimientos judiciales, en los cuales
una parte contractual promueve la ineficacia total o parcial de un contrato cuyas prestaciones
le resultan singularmente gravosas, hasta el punto de comprometer su solvencia. Por ejemplo,
la pandemia del coronavirus o la crisis financiera iniciada en 2008 han dado lugar recientemente
al ejercicio de este tipo de acciones que tratan de modificar un contrato.

Habitualmente, esas resoluciones concluyen que concurre peligro en la demora debido a un
riesgo de insolvencia del demandante. Es decir, se suspende una obligacién de pago cues-
tionada en la demanda principal sobre la base de que, en caso de tener que satisfacer esa
obligacion, el actor se veria abocado a una situacion de insolvencia. En tales casos se plantea
la duda sobre la admisibilidad o no en nuestro ordenamiento de una medida cautelar que no
solo adelanta los efectos de una posible sentencia estimatoria, sino que también comporta
una alteracion del estado de cosas previo al conflicto. También existe controversia sobre si el
riesgo de que el demandante devenga en una situacién concursal puede ser considerada a la
hora de adoptar la medida.
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Coémo citar: Gomez-Iglesias Rosoén, L. y Francés Bataller, C. (2021). La suspension de obligaciones contrac-
tuales en sede cautelar. Revista CEFLegal, 251, 33-56.
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Para dar respuesta a esta problematica sera necesario analizar y sistematizar la dificil regulacién
legal de las medidas cautelares en el ordenamiento procesal espafol, que presenta algunas
cuestiones oscuras.

Pese a la notable importancia practica de la cuestion, resulta llamativa la escasa atencién que la
doctrina ha dedicado a la posible alteracion o suspensién de los contratos en sede cautelar. El
presente trabajo se propone llenar ese vacio y aclarar si nuestro ordenamiento permite o no la
modificacién provisional de la relaciéon contractual en tanto no se dicte sentencia sobre el fondo.

Palabras clave: medidas cautelares; medidas anticipatorias; medidas satisfactivas; riesgo de insol-
vencia.
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Suspension of contractual obligations in interim
proceedings

Luis Gomez-Iglesias Ros6n

Carlos Francés Bataller

Abstract

There has been a recent proliferation of decisions by Spanish courts and tribunals ordering inte-
rim measures suspending the effects of contractual obligations. These interim measures have
often been handed down in legal proceedings in which a contractual party is seeking the total
or partial ineffectiveness of a contract whose performance is singularly onerous for that party,
putting its solvency at risk. For instance, the coronavirus health crisis and the financial crisis that
began in 2008 recently led to a spike in the filing of lawsuits seeking contractual modification.

These interim measures usually result in a finding by the court that a delay would be prejudicial
by increasing the claimant’s risk of insolvency. In other words, a payment obligation challenged
in the claim is suspended on the basis that, if the payment obligation were to be satisfied, the
claimant would be forced into insolvency. In such cases there is some doubt as to whether the
Spanish legal system allows an interim measure that not only brings forward the effects of a
potentially favorable judgment, but also simultaneously implies the alteration of the status quo
prior to the dispute. There is also debate as to whether the risk of the claimant entering into a
situation of insolvency can be taken into consideration by a court when deciding whether to
order an interim measure.

In order to find a solution to this problem, it is necessary to analyze and systematize the difficult
legal regulation of interim measures in Spanish procedural law, which involves some conten-
tious issues.

Despite the significant practical importance of this subject, it is striking how little attention jurists
have paid to the potential alteration or suspension of contracts in interim measures. This paper
aims to fill that gap and clarify whether or not the Spanish legal system allows the provisional
modification of a prior to the court issuing a final judgment.

Keywords: interim measures; precautionary measures; anticipatory actions; injunctive relief; risk of insolvency.
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1. Introduccidn y planteamiento

La crisis econdémica provocada por la pandemia del coronavirus esta dando lugar al ejer-
cicio de acciones de modificacién contractual basadas en la denominada clausula rebus
sic stantibus, con frecuencia promovidas por arrendatarios de locales comerciales. Esas
demandas incluyen habitualmente peticiones de medidas cautelares que han dado lugar a
un significativo nimero de «autos dictados por juzgados de primera instancia que acuerdan
reducir temporalmente el importe de la renta a pagar por el arrendatario en un determinado
porcentaje», en los que se ha venido considerando que concurre el requisito del peligro en
la demora procesal cuando existe un «riesgo de insolvencia del arrendatario solicitante de
no adoptarse las medidas solicitadas»'. El propdsito de este estudio es analizar el encaje
de esa clase de medidas cautelares en nuestro ordenamiento procesal civil?.

Elinterés practico de la cuestion se ha multiplicado a raiz de la pandemia, pero su relevancia
no se contrae a la actual situacion. Y es que no es infrecuente que una parte contractual pro-
mueva la ineficacia total o parcial de un contrato cuyas prestaciones le resultan singularmente
gravosas, hasta el punto de comprometer su solvencia. Asi ocurrio, por ejemplo, durante la
crisis financiera iniciada en 2008 cuando, ante el acusado desplome de los tipos de interés,
multitud de empresas interpusieron demandas con las que pretendian anular contratos de
permuta financiera, buscando también la suspensién cautelar de las obligaciones derivadas
de aquellos contratos. También se ha pretendido la suspension cautelar de los efectos de
determinadas clausulas contractuales reputadas abusivas para evitar las consecuencias ne-
gativas que su exigibilidad podria acarrear al demandante durante la pendencia del proceso.

Pese a la notable importancia practica de la cuestion, resulta llamativa la escasa atencién
que la doctrina ha dedicado a la posible alteracién o suspensién de los contratos en sede
cautelar®. El presente trabajo se propone llenar ese vacio y aclarar si nuestro ordenamiento

T Asi lo describen en un reciente articulo Virzi, Ros y Sanchez (2020, pp. 4-8).

2 No es objeto del presente trabajo analizar la aplicabilidad de la doctrina rebus sic stantibus a los contra-
tos afectados por la pandemia. A ello se ha dedicado un torrente doctrinal durante los Ultimos meses.
Entre otros, vid. Gregoraci (2020).

3 En contra de la admisibilidad de estas medidas de modificacién provisional de los contratos, Gilsanz
(2012) y Giménez (2014). A favor, Juan (2013).
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permite o no la modificacion provisional de la relacion contractual en tanto no se dicte sen-
tencia sobre el fondo. Para ello, debe darse respuesta a dos cuestiones:

a) En primer lugar, la concesién de estas medidas implica conceder cautelarmente
la misma modificacion contractual que se pretende en la demanda principal. No
se trata, por tanto, de medidas cuya finalidad sea asegurar la efectividad de la tu-
tela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que pudiera dictar-
se en el futuro, sino anticipar esa misma tutela. Aunque no cabe duda de que las
medidas anticipatorias se admiten en nuestro ordenamiento (arts. 726.2 y 727.7
LEC), en este trabajo se analizara si ese reconocimiento es de alcance general o
si, por el contrario, existe algun limite para la adopcién de esas medidas satisfac-
tivas. A esta cuestion se dedicara el apartado 2 de este trabajo.

b) En segundo lugar, como se ha indicado, las resoluciones que acogen la posibi-
lidad de ordenar una modificacién contractual con caracter cautelar han venido
identificando el periculum in mora con el riesgo de insolvencia del solicitante para
el caso de que no se adopten las medidas solicitadas. La segunda cuestion a
que el presente trabajo pretende dar respuesta es si esos supuestos de peligro
de insolvencia del demandante podrian constituir «situaciones que impidieren o
dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse en una eventual sen-
tencia estimatoria» (art. 728.1 LEC). El andlisis de esta materia se encuentra en el
apartado 3 de este trabajo.

Para dar respuesta a estas preguntas sera necesario desgranar y sistematizar la regu-
lacion legal de las medidas cautelares en el ordenamiento procesal espafol. Debido a la
mejorable redaccién de la ley, puede advertirse en la doctrina y la jurisprudencia una sor-
prendente —por el caracter cotidiano con que se plantean estas cuestiones— confusién sobre
la materia, en particular en todo lo que se refiere a las medidas de naturaleza anticipatoria.
Asi pues, aunque el principal propdsito de este trabajo es resolver una concreta cuestion
practica, confiamos en que sirva también como modesta contribuciéon dogmatica que ayude
a clarificar un sistema que, en efecto, presenta algunas cuestiones oscuras.

2. El posible encaje de las modificaciones contractuales
provisionales en la Ley de enjuiciamiento civil

Pese al recelo con que algun sector de la doctrina espanola ha mirado tradicionalmente
a las medidas de contenido anticipatorio (Carreras, 1962, p. 575; Serra, 1974; o Fernandez-
Ballesteros, 2001, p. 681), no cabe duda de que este instrumento de satisfaccion inicial se
encuentra admitido en nuestro ordenamiento procesal civil. La cuestion que este trabajo se
plantea es si esa admisibilidad es de alcance general e ilimitado —incluyendo, por tanto, las
medidas dirigidas a modificar temporalmente una relaciéon contractual-, o si por el contrario
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existe algun limite en su adopcién. La cuestion es de suma importancia. La admision gene-
ralizada de la posibilidad de realizar cualquier derecho con caracter inmediato y sin que se
haya dictado sentencia sobre el fondo supondria admitir no solo la modificacién o suspensién
de una obligacion contractual, sino también, por ejemplo, la posibilidad de que el juez orde-
ne el pago de un crédito de forma provisional —al modo de las référé provisions del derecho
francés— (Calderdn, 1992), lo cual se ha visto como algo exoético en nuestra practica procesal.

El andlisis de esta cuestidon comenzara por la caracterizacién de las medidas anticipa-
torias como instrumentos de naturaleza cautelar o sumaria (apartado 2.1). A continuacién
se analizara el reconocimiento de las medidas anticipatorias en el articulo 726.2 de la LEC
(apartado 2.2), asi como si la conservacién del statu quo constituye o no un limite de esas
medidas anticipatorias (apartado 2.3). Finalmente, se estudiara el caso concreto de las me-
didas de modificaciéon contractual provisional en sede cautelar (apartado 2.4).

2.1. Las medidas anticipatorias: é«tutela cautelar» o «tutela
sumaria»?

Antes de abordar el régimen de las medidas cautelares disciplinado en la Ley de enjui-
ciamiento civil (LEC), conviene caracterizar con precision el tipo de tutela que se pretende
obtener con una peticion de modificacion provisional de un contrato. Como se advertia en la
introduccion de este trabajo, la suspension de los efectos de una relacién contractual no pre-
senta el caracter asegurativo de una eventual sentencia estimatoria tipicamente predicable de
una medida cautelar. Por el contrario, una medida de tales caracteristicas implica la satisfac-
cion inmediata y anticipada de la misma tutela judicial que se busca obtener con la demanda.

Existe entre ambas formas de tutela una profunda diferencia funcional: mientras que las
medidas cautelares se encaminan a permitir o facilitar la futura realizacién del derecho afir-
mado en la demanda, la medidas anticipatorias permiten actuar ese derecho hic et nunc,
de forma inmediata.

Estas medidas anticipatorias participan de la naturaleza de la denominada «tutela suma-
ria». Los procesos sumarios permiten una realizacién del derecho que se afirma de manera
singularmente expeditiva. La concesion o no de la tutela interesada se decide limitando las
posibilidades de alegacion y prueba, lo que determina esa celeridad del proceso, que es
auténomo, al no depender de la existencia de un proceso principal, pero también eventual-
mente provisional, en la medida en que las partes podran plantear un nuevo proceso «ple-
nario» (es decir, sin limitaciones en la cognicion) sobre el mismo objeto. Por ello, la mejor
doctrina considera que se puede «distinguir netamente» la tutela jurisdiccional sumaria de
las medidas cautelares porque «son cosas bien distintas» (Oliva, 2008, p. 53)*.

4 Vid., sobre la cuestion, Calderén (1995, p. 4), Fernandez-Ballesteros (2001, p. 691) y Gascon (1999, p. 52).
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Como han recordado nuestros tribunales, las medidas cautelares en sentido estricto
constituyen «un mecanismo para asegurar la efectividad de la tutela impetrada en el proceso
principal —de declaracién— del que forman parte indisociable y en funcion del cual existen,
y no un mecanismo de tutela sumaria», por lo que «en puridad técnica no se puede pediry
obtener a través de la tutela cautelar las mismas restricciones, impedimentos y desapode-
ramientos con que podra gravarse al sujeto pasivo tras la sentencia estimatoria»®.

2.2. El reconocimiento de las medidas anticipatorias en el
articulo 726.2 de la LEC

La regulacion sobre las medidas anticipatorias contenida en el articulo 726.2 de la LEC
se ha calificado en ocasiones de «maremagnum» (Heras, 2001), cuando no se ha tachado
directamente de «despropdsito» (Paz et al., 2000, p. 1.143), destacandose en todo caso
las «dudas de interpretacién e inteligencia que el articulo 726.2 ha despertado en doctri-
na o jurisprudencia»®. El presente apartado se propone arrojar luz y sistematizar esta dificil
regulacién. Para ello, es necesario trazar una nitida division entre las medidas cautelares
clasicas o asegurativas del articulo 726.1 de la LEC y las medidas anticipatorias del ar-
ticulo 726.2 de la LEC.

2.2.1. La regulaciéon de las genuinas medidas cautelares en el articulo
726.1de la LEC

Con caracter general, la LEC concibe las medidas cautelares como un instrumento «para
asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estima-
toria que se dictare» (art. 721.1 LEC). En esa linea, el articulo 726.1 de la LEC exige que la
medida sea «exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial
que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de modo que no pueda verse
impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del proceso corres-
pondiente» (art. 726.1.1.2 LEC). Estos preceptos, que definen con caracter general las carac-
teristicas de la tutela cautelar, recogen su concepcién tradicional estrictamente asegurativa.

Es habitual en la doctrina sostener que las medidas anticipatorias podrian encuadrarse
en la definicion de medida cautelar del articulo 726.1 de la LEC, porque el precepto no se
refiere solo a posibilitar la ejecucion, sino «también a la finalidad de asegurar la efectividad

5 Por todos, vid. autos de las audiencias provinciales de Madrid (Seccion 22.2) de 31 de enero de 2012 (Roj:
AAP M 2376/2012), de Barcelona (Seccion 19.%) de 30 de diciembre de 2011 (Roj: AAP B 6901/2011) o
de Tarragona (Seccién 3.2%) de 5 de abril de 2011 (Roj: AAP T 500/2011).

6 Auto de la Audiencia Previa de Barcelona (Seccion 15.2) de 15 de marzo de 2007 (Roj: AAP B 2772/2007).
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de la sentencia» (Cordon, 2005). La historia legislativa del articulo 726.1.1.2 de la LEC, sin
embargo, apunta en sentido contrario. La redaccion definitiva que ahora se analiza se in-
trodujo precisamente para evitar «una interpretacion que viera la efectividad de la sentencia
como algo distinto y mayor que su plena ejecucién en sus propios términos»’.

Cuestion distinta es que las medidas satisfactivas se encuentren reconocidas especifi-
camente en el articulo 726.2 de la LEC, como una excepcién al régimen general de medidas
cautelares asegurativas a que se refiere el articulo 726.1 de la LEC. Pero para aceptar la via-
bilidad de las medidas anticipatorias en nuestro ordenamiento no es necesario difuminar las
fronteras entre dos instituciones que, como se ha indicado, son funcionalmente distintas.

2.2.2. El reconocimiento de las medidas anticipatorias en el articulo
726.2 de la LEC «como» medidas cautelares

Porque, en efecto, junto a las genuinas medidas cautelares del articulo 726.1 de la LEC,
el articulo 726.2 de la LEC dispone que, bajo el mismo régimen «previsto en esta Ley para
las medidas cautelares, el tribunal podra acordar como tales las que consistan en 6rdenes
y prohibiciones de contenido similar a lo que se pretenda en el proceso». Se reconoce asi
la posibilidad de adoptar medidas anticipatorias bajo los moldes propios de las medidas
cautelares, admitiendo implicitamente que no se trata de genuinas medidas cautelares, sino
de otro tipo de instrumentos que, no por su naturaleza —que es sumaria— sino por efecto de
la ley, podran adoptar su fisonomia procesal.

El legislador disciplina asi las medidas satisfactivas pese a que «no encaja[n] exacta-
mente en el esquema de la medida cautelar» (Gonzalez, 2013), por cuanto «parecen extra-

7 En la redaccion del proyecto de Ley de enjuiciamiento civil se establecia que la medida cautelar debia
ser «exclusivamente conducente a hacer posible la ejecucion o efectividad de una eventual sentencia
estimatoria». El texto definitivo del articulo 726.1.1.2 de la LEC fue introducido por la enmienda num.
1.014 del Grupo Parlamentario Vasco EAJ-PNV en el Congreso motivada porque «hablar de ejecucion
o efectividad introduce un elemento de inseguridad innecesario, que, entre otras posibles perversiones
hermenéuticas, podria provocar una interpretacion que viera la efectividad de la sentencia como algo
distinto y mayor que su plena ejecucion en sus propios términos, algo asi como un efecto Util que iria mas
alla de la concreta respuesta judicial a las pretensiones formuladas en la demanda».

La razén por la que la ley no se refiere a la «ejecucién» sino a la «efectividad» de la tutela parece referirse a
la conveniencia de dar cabida a la tutela cautelar en casos de pretensiones merodeclarativas o constitu-
tivas. Asi se desprende del Informe del Consejo General del Poder Judicial de 11 de mayo de 1998 sobre
el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil: «Tal vez el Anteproyecto debiera sustituir la expresion
"sentencias de condena" por la mas comprensiva de "sentencias estimatorias". Se evitaria asi cualquier
duda interpretativa que pudiera conducir a restringir la tutela cautelar en aquellos procedimientos donde
se persiguiera un pronunciamiento meramente declarativo o constitutivo». Piénsese en una pretension
declarativa de dominio de un inmueble si el titular registral lo enajena a un tercero de buena fe durante la
pendencia del proceso.
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vasar la caracterizacion general de que la Ley de enjuiciamiento civil trata de dotar a todas
las medidas cautelares como simples prevenciones para garantizar el éxito de la ejecucion
forzosa que vendria tras la obtencion de sentencia favorable al demandante» (Torres, 2005).
Como se ha observado agudamente en la practica judicial, la redaccién del articulo 726.2
de la LEC «revela el convencimiento de que no son medidas exclusivamente conducentes
a asegurar la efectividad de la tutela judicial que pueda otorgarse en una sentencia even-
tualmente estimatoria»®.

Nos encontramos, por tanto, con que, por un lado, «el legislador parte de una concepcion
estricta de las medidas cautelares limitadas a aquellas que tienen por contenido y finalidad
el aseguramiento de la ejecucion forzosa de los pronunciamientos de condena que puedan
contenerse en una eventual sentencia estimatoria» (art. 726.1 LEC) y, por otro lado, admite
las medidas de naturaleza sumaria «que consistan en érdenes y prohibiciones de conteni-
do similar a lo que se pretenda en el proceso» (art. 726.2 LEC) (Diez-Picazo, 2000, p. 382).

Otra de las dificultades interpretativas que plantea el articulo 726.2 de la LEC es que el
legislador alude cripticamente a 6rdenes «de contenido similar a lo que se pretenda en el
proceso». Se ha sostenido que ello vendria a excluir aquellos casos en los que se preten-
da en sede cautelar obtener exactamente lo mismo que en la demanda principal (Ortells,
2020, p. 704). Pero esta interpretacion vendria a vaciar de contenido la tutela anticipatoria
alli donde es indiscutiblemente necesaria. Piénsese, por ejemplo, en una accion de defen-
sa de derechos de propiedad industrial con la que se pretende la cesacion de un hecho
ilicito acompafnada de una medida anticipatoria idéntica para que esa misma cesacion se
produzca de inmediato.

Parece mas bien que ese término «similar» encierra un «cierto giro eufemistico, al que
acaso se recurre para rehuir la mas acre, abrupta e irritante —pero mas conforme con lo
que en realidad se quiere expresar— locucion de "lo mismo" o "por completo idéntico"», de
modo que «el legislador estaria acudiendo a una perifrasis para decir algo que por cierto
sentimiento de pudor no se aventura a manifestar abierta y directamente: que también se
puede pedir y acordar con el calificativo y con el régimen juridico de las "medidas cautela-
res" actuaciones propiamente ejecutivas»®. Se ha dicho también que no seria idéntico «lo
que coincide en sus rasgos externos, pero no en todas sus circunstancias ni en su relevan-
cia o eficacia juridica», de modo que «no hay identidad [...] entre una prohibicién temporal
[...] y la condena a abstenerse en lo sucesivo de hacer aquello que, previamente, se prohi-
bié hacer» (Oliva, 2008, p. 53).

8 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 10.2) de 23 de marzo de 2004 (Roj: AAP M 2409/2004).

9 Vease nota anterior. Otra posible explicacion es que «la expresién de contenido similar haya sido introdu-
cida por el legislador con el propdsito de evitar recursos o cuestiones de inconstitucionalidad contra el
precepto que, de haberse referido explicitamente a un contenido idéntico o igual, podria haber sugerido
una suerte de executio sine titulo» (Ormazéabal, 2011).

42 | Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021), pp. 33-56

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil Suspension de relaciones contractuales en sede cautelar

El debate doctrinal sobre este punto se antoja estéril. Es claro que el articulo 726.2 de
la LEC admite las medidas anticipatorias. Si el término «similar» es un eufemismo o alude
a su eficacia indiscutiblemente provisional nada aporta al debate.

2.3. La conservacion del statu quo como limite de las medidas
anticipatorias

2.3.1. Medidas «conservativas» y medidas «innovativas»

Como se ha visto, el articulo 726.2 de la LEC reconoce la admisibilidad de las medidas
anticipatorias. Nos preguntamos ahora sobre el posible contenido de este tipo de tutela
satisfactiva. La duda estriba en determinar si esa anticipacién tiene un alcance ilimitado, lo
que permitiria virtualmente cualquier tipo de satisfaccion inmediata —piénsese no solo en
la suspensién o modificacion de una relacién contractual, sino también en una posible me-
dida de pago provisional-, o si, por el contrario, el contenido de las medidas anticipatorias
debe respetar el caracter conservativo propio de las medidas cautelares.

Debe realizarse en este punto una precisiéon terminoldgica. En ocasiones se presentan las
medidas «asegurativas» como equivalentes a las «conservativas» y también se alude de forma
intercambiable a las «anticipatorias» y a las «innovativas» (Garberi Liobregat, 2007, pp. 40- 41;
o Torres, 2007, pp. 840-841). Pero en realidad esas categorias se mueven en planos distintos.
Los conceptos «asegurar» y «anticipar» ponen en relacion la tutela principal con la tutela caute-
lar: la medida cautelar seré asegurativa si se limita a posibilitar que en el futuro la tutela principal
sea realizable, mientras que sera anticipatoria si adelanta a la sede cautelar los efectos que se
pretenden en la demanda. En cambio, el que las medidas sean «conservativas» o «innovativas»
dependera de si con ellas se trata de preservar el statu quo previo al conflicto -medidas «con-
servativas»— o si tienen como efecto alterar ese estado de cosas -medidas «innovativas»—1°.

Admitida la posibilidad de pedir no solo el aseguramiento de la efectividad de la tute-
la principal, sino también de obtener una anticipacion, se trata de determinar ahora si esa
medida anticipatoria ha de ser necesariamente conservativa del statu quo o si puede ser
también innovativa, dando como resultado un estado de cosas inédito hasta la adopcion
de la medida, es decir, con el efecto de satisfacer «lo que extraprocesalmente nunca fue
pacificamente reconocido» (Ortells, 2020, p. 703)"".

10 Es clara a este respecto la sistematizacion trazada con acierto por Ortells (2020, p. 700) sobre los posi-
bles efectos de las medidas. El autor identifica certeramente tres categorias de posibles efectos: «efectos
de aseguramiento»; «efectos de conservacion de la situacion existente en el momento de plantearse el
litigio»; y «efectos innovativos de la situacién existente al plantearse el litigio».

Sobre los efectos innovativos, el autor considera «dudoso si la potestad que el art. 726 confiere al tribunal
alcanza a autorizarle la concesién de efectos de esta clase». En una monografia anterior a la LEC de
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A nuestro juicio, el caracter conservativo no solo es consustancial a las medidas caute-
lares en sentido estricto, sino también a las medidas de contenido anticipatorio. Los efectos
innovativos de las medidas son desconocidos en el proceso civil general™.

2.3.2. La conservacion del statu quo en las medidas anticipatorias del
articulo 727 de la LEC

El efecto puramente conservativo se advierte sin dificultad en la medida anticipatoria con-
sistente en la «suspensién de acuerdos sociales impugnados» (art. 727.10.% LEC). Pero, en
contra de lo que en ocasiones se ha indicado (Torres, 2007, pp. 840-841), el efecto conser-
vativo estd también presente en las medidas consistentes en érdenes judiciales de «cesar
provisionalmente en una actividad», de «abstenerse temporalmente de llevar a cabo una
conducta» o de «interrumpir o de cesar en la realizacién de una prestacion que viniera lle-
vandose a cabo» (art. 727.7.2 LEC).

Hasta la LEC de 2000, estas 6rdenes de cesacion y de abstencién se encontraban dis-
persas en diversas leyes especiales. Como en otros aspectos de la tutela cautelar, la LEC
se propuso consolidar esas formas de tutela cautelar anticipatoria en el articulo 727.7.2 (L6-
pez-Alanis, 2004, p. 107). En esa tarea unificadora, la LEC derogé diversos procedimien-
tos cautelares que preveian las regulaciones sectoriales, aunque subsistieron una serie de
disposiciones especiales en diferentes cuerpos legales (Armengot, 2004).

En cualquier caso, las medidas de cesacion y prohibicidon objeto de regulacién bajo este
paraguas unificador del 727.7.2 de la LEC comparten una misma finalidad. Su propodsito
consiste en lograr la inmediata cesacion o la evitacion de un hecho ilicito que esta causando

2000, el mismo autor consideraba que «no parece correcto patrocinar que las normas que confieren al
juez discrecionales para configurar los efectos de medidas cautelares se utilicen para ampliar desmesu-
radamente los supuestos de medidas satisfactivas», pues «este tipo de medidas constituyen un cuerpo
extrafo, dificil de encajar en el sistema de medidas cautelares», lo que aconseja mantener «el criterio
restrictivo en cuanto a la aceptacion de tales medidas» (Ortells y Calderon, 1996, p. 20).

12 A salvo quedan las medidas cautelares que pueden adoptarse en los procesos especiales sobre capaci-

dad, filiacién, matrimonio y menores. En particular, en los procesos sobre filiaciéon el articulo 768.2 de la
LEC admite expresamente la posibilidad de adoptar una medida cautelar, no solo anticipatoria sino también
innovativa («Reclamada judicialmente la filiacion, el tribunal podra acordar alimentos provisionales a cargo
del demandado y, en su caso, adoptar las medidas de proteccién a que se refiere el apartado anterior»).

El otro supuesto de medida anticipativa e innovativa de naturaleza civil lo encontramos en un texto
legal que da buena cuenta de su excepcional singularidad. Se trata del articulo 765.1 de la Ley de en-
juiciamiento criminal, que en los procesos penales relativos a hechos derivados del uso y circulacion de
vehiculos de motor autoriza al juez a adoptar la medida consistente en «sefalar y ordenar el pago de una
pension provisional» para atender a la victima y a las personas que estuvieran a su cargo. No parece que
del reconocimiento de esta medida —en el marco del proceso penal y con un marcado caracter tuitivo de
la victima— puedan predicarse conclusiones extrapolables al proceso civil general.
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o previsiblemente causara un dafio al demandante. Estas medidas se han desarrollado al
calor del avance de mecanismos de prevencion frente al dafio futuro, es decir, de la deno-
minada «tutela inhibitoria» encargada de preservar el interés de indemnidad'®. El progresivo
ensanchamiento del derecho de dafios determina que no se agote ya con la tutela resarci-
toria, sino que comprenda también esa tutela inhibitoria, cuyo fundamento se encuentra en
la «antijuridicidad del dafio amenazante» (Llamas, 2020, p. 175).

La competencia desleal, la propiedad industrial, la publicidad o la propiedad intelectual,
cuyas regulaciones sustantivas contemplan acciones de cesacion y prohibicién, son campos
singularmente propicios para el despliegue de la tutela anticipatoria'. También se encuentra
en casos de inmisiones por ruidos o de intromisiones en el derecho al honor. En todos estos
casos, el retraso en conseguir la evitacion del dafio comportaria la insatisfaccion del derecho
del demandante. El actor podria acaso ser resarcido de los dafos sufridos durante la sustancia-
cion del procedimiento, pero eso es precisamente lo que, en el plano sustantivo, trata de evitar
la tutela inhibitoria. Y ello demanda del ordenamiento procesal una expeditiva respuesta a tra-
vés del expediente de la anticipacion. Asi, la tutela inhibitoria cautelar «encuentra su especifica
aplicacién en la medida que contempla el ordinal 7.° del articulo 727» (Llamas, 2020, p. 110).

Se trata, como ha subrayado la practica judicial, de casos en que se verifica una «inmi-
sion ilicita y sin justa causa en el ambito del derecho ajeno, apreciada prima facie como an-
tijuridica, [que] justifica que se ordene la inmediata paralizacion de una conducta productora
de un dafio que, de otro modo, seguiria agravandose durante la pendencia del proceso»'.
En esa linea, nuestros tribunales indican también que la tutela cautelar anticipatoria se re-
fiere a «un acto infractor, a modo de una tutela cautelar inhibitoria de caracter satisfactivo
o anticipativo del fallo —que de este modo mas que asegurar la ejecucion de la sentencia
garantiza la efectividad del derecho accionado, evitando que se prolongue en el tiempo
una situacién que, al menos "prima facie", se presenta como antijuridica y, con ello, que se
agrave el dafo al derecho del actor»16.

3 Sobre la tutela inhibitoria en el plano sustantivo, vid. Llamas (2020).

14 Ademas, la doctrina ha advertido también la irreparabilidad del dafio en estos casos: «Tanto la violacion
del derecho de exclusiva como un acto de competencia desleal tienen el efecto inmediato de afectar a
la posicién competitiva de la empresa, al perjudicar o destruir su relaciéon con la clientela. Y lo que una
futura sentencia no puede asegurar, en casi ninglin caso, es que se vaya a reponer a la empresa perjudi-
cada en la posicién competitiva que tenia cuando se produjo el ataque ilegitimo del tercero demandado.
Y no puede asegurarlo porque la sentencia no tiene la posibilidad de restituir la clientela, puesto que la
relacion entre esta y la empresa es una relacién de hecho» (Bercovitz, 1992, p. 53). Por ello, las medidas
anticipatorias de cesacion y prohibiciéon «proporcionan la tutela mas conveniente para los intereses de
este concreto sector industrial» (Ruiz, 2012).

5 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccidn 28.2) de 26 de febrero de 2016 (Roj: AAP M 167/2016).

Auto de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 4.%) de 25 de noviembre de 2011 (Roj:
AAP TF 1357/2011). En el mismo sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Lérida (Seccion 2.%) de 4
de febrero de 2011 (Roj: AAP L 77/2011).
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En este contexto, la naturaleza conservativa de las érdenes de prohibicion, indicadas
para casos de amenaza de un dafo inminente, no ofrece dudas. Y son igualmente conser-
vativas las ordenes de cesacion dirigidas contra hechos ilicitos que se estan produciendo
ya en el momento en que se interpone la demanda. Lo son porque el statu quo a que debe
referirse la conservacion es aquel estado de cosas previo al advenimiento del hecho da-
floso™. Se trata en esos casos no ya de preservar el estado de cosas al tiempo de la inter-
posicion de la demanda, sino de retornar al statu quo previo a la infraccion o al conflicto.

También es conservativa la medida consistente en la «prohibicién temporal de interrum-
pir o de cesar en la realizacién de una prestacion que viniera llevandose a cabo» prevista
en el articulo 727.7.2 in fine de la LEC. La ley admite en sede contractual medidas de signo
opuesto a las que aqui se analizan, es decir, aquellas que no tienen como finalidad suspen-
der o alterar cautelarmente una obligacion contractual, sino mantener las prestaciones de
un contrato que se hayan visto indebidamente interrumpidas y preservar asi la «continuidad
de la relacion juridica obligacional mientras se resuelve en definitiva el conflicto»8. Se trata
en este caso de una tutela inhibitoria frente a un ilicito contractual encaminada «a evitar un
dafo o perjuicio que pudiera sufrir el demandante durante la pendencia del proceso por el
incumplimiento nacido de esa relacién contractual de tracto sucesivo»'°.

Es significativo que el articulo no se refiera a cualquier prestacion contractual, sino es-
pecificamente a aquella «que viniera llevandose a cabo», sobre la cual se autoriza al tribu-
nal a dictar una prohibicién de «interrumpir» o «cesar». El precepto, por tanto, se refiere de
esa forma a un supuesto muy especifico: relaciones contractuales de tracto sucesivo y que
efectivamente estuvieran siendo objeto de cumplimiento?.

En estos casos las medidas cautelares anticipan el resultado del fallo del mismo modo que
lo haria la desestimacion de las medidas solicitadas. Asi, aunque «pudiera pensarse que una
resolucion favorable para el solicitante condiciona el resultado también favorable para él en el

7 Nos referimos, claro esta, al statu quo tunc o ante bellum, es decir, al estado de cosas inmediatamente

precedente al conflicto.

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva (Seccién 2.2) de 12 febrero de 2003 (Roj: SAP H 103/2003).
En el mismo sentido, Auto de la Audiencia Provincial de Soria (Seccion 1.2) de 27 de febrero de 2004 (Roj:
AAP SO 51/2004) y el Auto de la Audiencia Provincial de Salamanca (Seccion 1.2) de 4 de junio de 2002
(Roj: AAP SA 25/2002).

19 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 13.%) de 18 de diciembre de 2020 (Roj: AAP M
6902/2020).

En estos casos, el juzgador se encontrara en el irremediable trance de anticipar el fallo del procedimiento
principal en un sentido o en otro. Piénsese en un contrato de suministro con una duracién determinada de
cinco afos. Al cabo de dos afios y ante la subida del precio de la materia prima suministrada, el provee-
dor comunica al suministrado una abusiva resolucién anticipada del contrato. El suministrado interpone
entonces una demanda en ejercicio de una accién de cumplimiento contractual con la peticion cautelar
de que se prohiba al proveedor interrumpir la realizacion de la prestacion que venia llevandose a cabo.

20
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pleito, pues ya se ha comparado en esta sede el derecho que alega el actor con el que invoca
el demandado y se ha dado preferencia a uno sobre el otro», lo cierto es que «si una de las ra-
zones para no dar lugar a una medida cautelar fuera la de anticipar asi el resultado del fallo, por
el mismo motivo tampoco podria desestimarse la solicitud, pues aqui también se estaria antici-
pando el fallo, pero en este caso con un resultado contrario y adverso para la parte actora»?'.

2.3.3. Inadmisibilidad de las medidas anticipatorias «innovativas»

En fin, todas las medidas anticipatorias especificamente previstas en el listado del ar-
ticulo 727 de la LEC presentan invariablemente un caracter conservativo, coincidiendo en
este punto con las medidas cautelares en sentido estricto. Sus efectos, por tanto, deben
limitarse salvaguardar el estado de cosas previo al conflicto.

Este limite del statu quo ha sido destacado por nuestros tribunales, que han negado que
las medidas anticipatorias puedan utilizarse para alterar la situacién de hecho preexistente.
Asi, se ha advertido que «puede concebirse la medida cautelar como medio para impedir
que, durante el proceso, se produzca o persista la vulneracion de los legitimos derechos
del solicitante o para conseguir el restablecimiento del mismo en el ejercicio de ellos, mas
no como instrumento para imponer un cambio en la situacion de hecho preexistente que le
pueda interesar conseguir a la parte demandante en un momento determinado, de modo
que pretenda que se altere el "statu quo" en su favor, con lo que pasaria a gozar mientras
perdurase el litigio de una ventaja que antes no tenia»??. En otras palabras, son admisibles
las medidas anticipatorias pero no las que, ademas, sean innovativas.

Es esa falta del elemento conservativo del statu quo la que impide en nuestro sistema
procesal la adopcion de medidas anticipatorias innovativas, como seria la orden de realizar
un pago provisional como forma de satisfaccion cautelar de un crédito. Por el mismo moti-
VO, COMO Se vera a continuacion, deben descartarse también las medidas de modificacion
0 suspension de las relaciones contractuales.

2.4. La inadmisibilidad de las modificaciones o suspensiones
contractuales provisionales

La admisibilidad de las medidas de suspensién o modificacion de obligaciones se ha
defendido fundamentalmente sobre la base de tres argumentos: el primero es que, con ca-

21 Auto de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 3.%) de 9 abril de 2007 (Roj: AAP BU 32/2007).

22 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28.2) de 28 de junio de 2019 (Roj: AAP M 3565/2019).
En el mismo sentido, Autos de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28.%) de 26 de junio de 2015
(Roj: AAP M 641/2015) y de 2 de marzo de 2012 (Roj: AAP M 4806/2012).
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racter general, esas medidas encajarian «con lo previsto en el art. 726.2 LEC»; el segundo,
que la medida seria «adoptable en virtud del art. 726.2 LEC en relacion con el art. 727.7.°
LEC»; y el tercero, que podrian adoptarse en virtud de la potestad del juez prevista en los
articulos 726.1 y 727.11.2 de la LEC «para adoptar efectos cautelares no especificados» en
la ley (Juan, 2013).

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, sin embargo, ninguno de esos argumentos
normativos puede servir para sostener la admisibilidad de semejante medida innovativa.

En primer lugar, una medida de modificacion contractual no puede ampararse en el re-
conocimiento general de las medidas anticipatorias que contiene el articulo 726.2 de la
LEC. Como se ha visto en el apartado 2.3.3 anterior, la admisibilidad de la tutela anticipa-
tiva no es ilimitada, sino que necesariamente deben dirigirse a preservar o reestablecer el
statu quo previo al conflicto.

En segundo lugar, tampoco son admisibles estas medidas al amparo del articulo 727.7.2
de la LEC, bajo la forma de una orden de cesacion o abstencion de exigir el cumplimiento de
una obligacién contractual en los términos pactados. En el apartado 2.3.2 se ha comprobado
que esas medidas se encuentran reservadas para la inhibicion de dafos antijuridicos. Las au-
diencias provinciales han desestimado la adopcién de medidas anticipatorias de modificacion
contractual precisamente porque «lo que no tiene sentido en un puro marco contractual es
que se invoque la doctrina de las medidas cautelares anticipatorias que se aplica en situacio-
nes de infraccion de derechos de exclusiva o situaciones similares», puesto que «poco tiene
eso que ver con las disensiones suscitadas en el seno de una relacién contractual, donde,
como aqui ocurre, mientras se produce el normal desenvolvimiento de las obligaciones pac-
tadas se debate, de modo paralelo, sobre la validez de determinada estipulacién concreta»®.

Por ultimo, una medida de modificacién contractual tampoco puede ampararse en la
clausula general de los articulos 726.1y 727.11.2 de la LEC. La potestad del juez para adop-
tar medidas innominadas no permitiria, a nuestro juicio, sortear la naturaleza exclusivamen-
te conservativa de las medidas que hemos descrito. Nuevamente debemos recordar que el
reconocimiento de la posibilidad de adoptar medidas anticipativas e innovativas sin ningun
limite conduciria a la admisibilidad de medidas cautelares como la satisfaccion cautelar del
crédito. Es pacifico que ello no es posible, como tampoco lo es, por el mismo motivo, la al-
teracion o suspension cautelar de las obligaciones contractuales.

23 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28.2) de 26 de febrero de 2016 (Roj: AAP M 167/2016).
En el mismo sentido, se ha indicado que «no puede entenderse que la vigencia de los contratos y
la aplicacién de sus efectos durante la pendencia del proceso resulte asimilable a la realizacién de
conductas por la parte demandada que, "prima facie", se presenten como antijuridicas y contrarias a un
derecho del que la parte actora sea titular» (Auto de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
(Seccion 4.2) de 25 de noviembre de 2011 [Roj: AAP TF 1357/2011]). Vid., también, el Auto de la Audien-
cia Provincial de Madrid (Seccién 13.2) de 18 de diciembre de 2020 (Roj: AAP M 6902/2020).

48 | Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021), pp. 33-56

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil Suspension de relaciones contractuales en sede cautelar

Ademas, aunque la opcién del legislador procesal espafiol por establecer un régimen
abierto de medidas cautelares es indudable?*, es dudoso que ese numerus apertus se ex-
tienda a las medidas anticipatorias. Si bien se observa, esa posibilidad de adoptar medidas
innominadas se refiere especificamente a las medidas cautelares propias o asegurativas,
es decir, a aquellas necesarias para «hacer posible la efectividad de la tutela judicial que
pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria» (art. 726.1.1.2 LEC) o para «ase-
gurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria»
(art. 727.11.2 LEC), pero no a aquellas otras medidas que, sin responder a la definicién ju-
ridico-técnica de las medidas cautelares, se pueden acordar «como tales» (art. 726.2 LEC).

En definitiva, como han observado graficamente nuestros tribunales, «la modificacién, o
extincion, de relaciones juridicas obliga a esperar», pues «seria pavorosa la creacion, mo-
dificacion, o extincion provisional de contratos en sede cautelar»?®,

3. Laposible caracterizacion del peligro en la demora procesal
como el riesgo de insolvencia de la parte demandante

Se ha visto ya que, con caracter general, resultan inadmisibles las medidas que no solo
adelantan los efectos de la tutela que se solicita en la demanda del procedimiento principal,
sino que comportan también una alteracién del statu quo previo al conflicto. Este motivo
seria suficiente para concluir que las medidas de suspensién de las obligaciones contrac-
tuales no tienen encaje en nuestro ordenamiento.

Sin perijuicio de la anterior conclusion, resulta también de interés analizar si el riesgo de
que, como consecuencia del cumplimiento de las obligaciones cuya suspensién se pre-
tende, el demandante incurra en una situacion de insolvencia —que, como se ha visto en la
introduccion, se ha venido identificado como la situacion que se trataria de evitar con esta
clase de medidas- puede ser constitutivo del periculum in mora que exige el articulo 728.1
de la LEC para la adopcién de la medida.

Para dar respuesta a esta cuestiéon se analizara, en primer lugar, si esa situacion de in-
solvencia del demandante podria encajar en el concepto de riesgo en la demora desde la
singular optica de las medidas anticipatorias (apartado 3.1). A continuacion, se analizara

24 Tal propdsito se expresa con claridad en la exposicion de motivos de la LEC, que proclama su intencion
de «sentar con claridad las caracteristicas generales de las medidas que pueden ser precisas para evitar
que se frustre la efectividad de una futura sentencia, perfilando unos presupuestos y requisitos igualmen-
te generales, de modo que resulte un régimen abierto de medidas cautelares y no un sistema de nimero
limitado o cerrado».

25 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 14.%) de 31 de marzo de 2011 (Roj: AAP M 5188/2011).
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la posible concurrencia del peligro en la demora desde la perspectiva clasica de un riesgo
para la posible ejecucion de la sentencia que haya de dictarse en el futuro (apartado 3.2).

3.1. Elriesgo deinsolvencia del demandante como consecuencia
del cumplimiento de sus obligaciones contractuales desde
la perspectiva de las medidas de caracter anticipatorio:
cpericulum in damno?

El primero y mas importante de los presupuestos para otorgar una medida cautelar es
el peligro por la mora procesal?®. Segun el articulo 728.1 de la LEC, «solo podran acordar-
se medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso de que se trate, podrian
producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas, si-
tuaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse en
una eventual sentencia estimatoria».

El articulo 728.1 de la LEC parte de la concepcion clasica de las medidas cautelares, es
decir, de su tradicional finalidad de asegurar o hacer posible la futura efectividad de la tute-
la, evitando situaciones que pudieran impedirla o dificultarla. Desde ese entendimiento, la
diccién del precepto apunta a que el riesgo debe ponerse necesariamente en relacion con
«una dificultad o impedimento para la satisfaccion de la pretensiéon formulada»?” o con cir-
cunstancias «que impidan o dificulten la tutela que en su dia pudiera otorgarse»28.

Pero tal presupuesto encaja mal con la tutela anticipatoria, pues con ella no se pretende
propiamente neutralizar los posibles riesgos que afecten a la futura efectividad de la tutela.
En cambio, en tanto instrumentos de tutela inhibitoria (vid. supra apartado 2.3.2), el peligro
reside en «la fundada probabilidad de que la conducta infractora se va a producir, repetir o
mantener durante la pendencia del proceso»?. Por tanto, lo que se trata de evitar con estas
medidas anticipatorias es «el peligro de continuacion de la situacién antijuridica, a modo de
represion inmediata de la conducta infractora y la preservacién o evitacion de prolongacién
de sus efectos» (Torres, 2005, p. 851).

En estos casos «el peligro de demora no es tanto el riesgo de que sobrevenga una cir-
cunstancia que impida la futura ejecucién o la convierta en indtil [...], sino de poner fin a
un dario efectivo en el derecho protegido o, si se quiere, evitar el peligro de que ese dano

26 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 1.2) de 28 de enero de 2020 (Roj: AAP B 289/2020).
27 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 12.2) de 3 de junio de 2018 (Roj: AAP M 3013/2018).
28 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28.2) de 14 de febrero de 2020 (Roj: AAP M 1097/2020).

2% Auto de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 4.2) de 25 de noviembre de 2011 (Roj:
AAP TF 1357/2011).
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aumente»*. De modo que, cuando la concesién de la medida anticipa los efectos de la tu-
tela que se pretende en la demanda principal, el periculum in mora «cambia y se trasmuta
en periculum in damno»*'.

No se trata de que la falta de adopcion de la medida pueda causar, como efecto refle-
jo o derivado, un perjuicio al demandante, sino que es la propia actividad que se prohibe
—0 cuya cesacion se ordena- la conducta infractora o ilicita que esta ocasionando el dafio
o que de forma inminente lo causara. La justificacion del riesgo aparece asi indisociable-
mente unida a la propia tutela pretendida. Como han indicado nuestros tribunales, en estos
casos la apreciacion del periculum es «inherente al propio objeto del litigio», lo que ocurre,
por ejemplo, «cuando se trata de imponer la cesacion cautelar de una eventual infraccién
de derechos de propiedad industrial»®2,

En una relacion contractual, el periculum in damno se puede identificar como «el dafo o
perjuicio que pudiera sufrir el demandante durante la pendencia del proceso por el incum-
plimiento nacido de esa relacion contractual»®. Como ha visto en el apartado 2.3.2 anterior,
esto ocurrira cuando una de las partes interrumpa las prestaciones de un contrato de tracto
sucesivo y la parte in bonis solicite la medida prevista en el articulo 727.7.2in fine de la LEC.

Sin embargo, ese riesgo de dafo no se presenta en los casos analizados, en los que
el actor interpone una demanda con la que pretende la ineficacia total o parcial de una re-
lacion contractual y pide que el contrato se acomode cautelarmente a lo solicitado, bien
suspendiendo la eficacia de una clausula determinada o bien minorando o eliminando pro-
visionalmente una obligacion de pago. En ese caso, el eventual perjuicio consistente en que
el cumplimiento del contrato pondra al demandante en una situacién de insolvencia no de-
rivaria directamente de un ilicito contractual que pretenda evitarse, sino que seria en todo
caso una consecuencia refleja de un cumplimiento que, en si mismo, no es ilicito. No esta-
riamos en esos casos ante un dafo efectivo en el derecho protegido y, en consecuencia,
no podra entenderse como un periculum in damno.

30 Autos de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28.%) de 30 de septiembre de 2016 (Roj: AAP M
773/2016), 10 de julio de 2015 (Roj: AAP M 711/2015) y 18 de mayo de 2015 (Roj: AAP M 694/2015).

81 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 12.2) de 3 de junio de 2018 (Roj: AAP M 3013/2018).

32 Autos de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28.%) de 14 de febrero de 2020 (Roj: AAP M
1097/2020) y de 13 de diciembre de 2019 (Roj: AAP M 7438/2019). En el mismo sentido, entre otros,
el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.%) de 15 de marzo de 2007 (Roj: AAP B
2772/2007) indica: «La apreciacion del peligro en la mora, por tanto, reviste unas caracteristicas espe-
ciales en los casos anticipatorios, pues resulta inherente a la determinacion anterior del buen derecho
del solicitante. No se trata de indagar en qué medida la no adopcién de las medidas afectara a la futura
efectividad de la sentencia, ya que esas medidas suponen per se esa efectividad, sino de saber si es
necesario anticiparla».

33 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 13.2) de 18 de diciembre (Roj: AAP M 6902/2020).
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3.2. Elriesgo deinsolvencia del demandante como consecuencia
del cumplimiento de sus obligaciones contractuales desde
la perspectiva de las medidas de caracter asegurativo:
¢periculum in mora?

Descartada la concurrencia del periculum in damno propio de las medidas anticipatorias,
se aborda por ultimo el analisis del posible encaje de la alegacion del riesgo de insolvencia
del demandante en el marco tradicional de las medidas cautelares ordinarias. Es decir, se
analiza si ese riesgo puede constituir una situacion que impida o dificulte la efectividad de
la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria de la peticién de in-
eficacia contractual, total o parcial.

A estos efectos, lo primero que debe identificarse es la clase de pretension que se dedu-
ce en la demanda. Es habitual en estos casos que a la pretension de nulidad o modificacién
contractual se acumule una pretension de condena al pago de las cantidades que hayan
sido indebidamente cobradas o se cobren en el futuro por el demandado en virtud de ese
contrato cuya eficacia se cuestiona. Incluso en aquellos casos en que no se deduzca una
pretensién de condena, «de ser finalmente estimada la demanda, y declarada una modifica-
cion del precio en el contrato, se produciria a efectos de ejecucion un derecho de reintegro
econémico por las sumas abonadas de mas»*4. En un escenario u otro, si finalmente se dicta
una sentencia estimatoria, sera el demandado el que a la postre tendra que satisfacer al de-
mandante las cantidades percibidas en exceso de lo que en realidad tenia derecho a cobrar.

En esas circunstancias, el peligro de la mora procesal debe orbitar en torno a «una di-
ficultad o impedimento para la satisfaccion de la pretension formulada»®®, es decir, en este
caso, el pago de una cantidad de dinero. En consecuencia, «el peligro por mora debe pre-
sentarse como situacion que ha de desenvolverse en la esfera de la parte demandada, que
en su caso pudiera resultar condenada y a fin de evitar que no pueda cumplir con la sen-
tencia que en su dia se dicte de resultar favorable a la pretension actora»*®. De modo que
—al margen de los supuestos de periculum in damno de las medidas anticipatorias— «evitar
consecuencias perjudiciales para el demandante es algo que nada tiene que ver con la fi-
nalidad de las medidas cautelares»®, asi que «no puede aceptarse que el peligro del retra-

34 Viéase nota 33.

35 Véase nota 33.

36 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 13.%) de 31 de mayo de 2011 (Roj: AAP B
4220/2011).

87 Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 5.2) de 25 de febrero de 2016 (Roj: AAP SE 48/2016): «Se
ha alegado el riesgo de que, durante la pendencia del proceso, por no poder pagar el actor, por encontrarse
en paro, el importe de las cuotas de amortizacion del préstamo se vea abocado a un procedimiento de
ejecucion hipotecaria, con las consecuencias que comporta, incluso la posibilidad de pérdida de la vivienda
hipotecada, pero, sin embargo, evitar consecuencias perjudiciales para el demandante es algo que nada
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so procesal se configure como [...] la evitacién de la supuesta insolvencia del demandante,
ya que no pretende entonces garantizar el resultado del litigio»®.

En ocasiones se ha tratado de razonar que en estos casos las demandantes que deban
seguir cumplimiento sus obligaciones de acuerdo con el contrato impugnado podrian «verse
inmersas en situaciones de insolvencia que les obliguen a presentar concursos de acreedo-
res, o incluso lleven a la disolucién de la sociedad, en cuyo caso, una sentencia favorable
a sus intereses no tendria ninguna efectividad» (Juan, 2013, p. 11).

La idea del riesgo de inefectividad de la tutela por haberse visto la sociedad demandante
declarada en concurso es en apariencia sugerente. Sin embargo, desde un punto de vista
técnico-juridico, la efectividad de una sentencia estimatoria con un pronunciamiento de con-
dena dineraria en nada se ve afectada por el hecho de que la demandante favorecida con
el fallo se encuentre en concurso de acreedores. Nada impediria que la sociedad concur-
sada pudiera ejecutar esa sentencia. Ni siquiera cuando la sociedad finalmente se disuelva.

Ademas, esta posibilidad plantearia problemas de orden practico. Por un lado, se anto-
ja complicado vincular un estado de insolvencia de forma especifica con la necesidad de

tiene que ver con la finalidad de las medidas cautelares. Esa situacion afecta al demandante, y no a la
demandada, cuando es en la esfera de esta donde debe presentarse el peligro de la mora procesal. Lo que
se trata de evitar con toda medida cautelar es que, en el caso de una eventual sentencia condenatoria, el
demandado no pueda sustraerse o imposibilitar el cumplimiento de la misma. Concurriria el presupuesto
que analizamos si la entidad bancaria estuviese en situacién de insolvencia, y no estamos en ese caso».

38 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 19.2) de 12 de abril de 2012 (Roj: AAP M 12357/2012).
Son muchos los autos de nuestras audiencias provinciales que se pronuncian en el mismo sentido: de
Madrid (Seccion 25.2) de 27 de septiembre de 2012 (Roj: AAP M 15627/2012) («ese riesgo [la solvencia
de la actora] no seria verdaderamente el supuesto de peligro de mora procesal contemplado en el articulo
728.1 LEC»); de Madrid (Seccién 8.%) de 15 de febrero de 2013 (Roj: AAP M 1742/2013) (<lo que con ellas
se pretende es evitar los perjuicios que, segun la parte solicitante, le generaria el cumplimiento durante
la pendencia del proceso del contrato cuya nulidad se postula, es evidente que no se cumple la finalidad
legalmente exigida»); de Barcelona (Seccion 13.%) de 31 de mayo de 2011 (Roj: AAP B 4220/2011) («el
peligro por mora debe presentarse como situaciéon que ha de desenvolverse en la esfera de la parte
demandada»); de Barcelona (Seccién 11.2) de 27 de diciembre de 2010 (Roj: AAP B 6830/2010) («el peri-
culum in mora [...] no puede venir determinado por el hecho de que el cumplimiento de las obligaciones
contractuales pueda provocar, en términos de la apelante, su desaparicion, al ver de forma tan perju-
dicada su situacién econdmica»); de Islas Baleares de 4 de noviembre de 2011 (Roj: AAP IB 356/2011)
(«lo que aduce es que el cumplimiento del contrato podria colocarle en una situacién de insolvencia, su-
puesto para el que no esta previsto la adopciéon de medidas cautelares»); de Las Palmas de Gran Canaria
(Seccion 5.%) de 1 de diciembre de 2016 (Roj: AAP GC 235/2016) («no cabe aducir a su favor el articulo
728.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil entendido como el quebranto patrimonial consistente en el riesgo
de insolvencia a que pudiera verse abocada la entidad mercantil demandante caso de no adoptarse la
medida solicitada»); o de Alicante (Seccion 8.%) de 14 de mayo de 2012 (Roj: AAP A 174/2012) (<lo que
se persigue es evitar los perjuicios econémicos que, se aduce, genera el cumplimiento del contrato y va
a seguir produciendo durante la pendencia del proceso, lo que pone en evidencia que la medida no es
pretendida para garantizar la ejecucién de la sentencia que resuelva sobre la demanda).
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cumplir las obligaciones derivadas de una concreta relacion contractual. En una situaciéon
de insolvencia intervienen multiples factores y no depende, por lo general, de un solo con-
trato. El demandado podria verse temporalmente privado de sus derechos contractuales
por causas que nada tienen que ver con el objeto del litigio —o, al menos, existiendo otras
causas concurrentes, incluidas posibles decisiones empresariales mas o menos acertadas
adoptadas por el demandante-.

Por otro lado, no puede obviarse que unas medidas cautelares de esa naturaleza se con-
vertirian para el actor en una suerte de instrumento para-concursal. Con la alegacion del
riesgo de insolvencia del demandante como base para la adopcion de una medida cautelar
se corre el riesgo de que los juzgados de primera instancia acuerden de facto medidas de
caracter concursal o pre-concursal, cuyo conocimiento se atribuye por la Ley organica del
Poder Judicial a los juzgados de lo mercantil y sin respetar las garantias que para los acree-
dores ofreceria un procedimiento concursal —piénsese, por ejemplo, en que el solicitante
de la medida cautelar podria seguir abonando cantidades a personas vinculadas, mientras
que el demandado veria postergados sus créditos—. Si existe un riesgo de insolvencia para
el demandante, la respuesta a tal dificultad debe buscarse en el ambito que le es propio,
es decir, el ordenamiento concursal o pre-concursal.

En definitiva, no puede concluirse que un riesgo de insolvencia para el demandante
pueda constituir una situacion que impida o dificulte la efectividad de la tutela que pudiera
otorgarse en una eventual sentencia estimatoria de una peticion de modificacion o inefica-
cia contractual, total o parcial.

5. Conclusiones

Comenzaba este trabajo planteando un problema préactico que se desdoblaba en dos
concretas cuestiones. De acuerdo con lo expuesto en este trabajo, las presentes conclu-
siones se proponen dar respuesta a ambas preguntas:

a) Las medidas consistentes en la suspension o modificacion provisional de una re-
lacion contractual no solo revisten caracter anticipatorio —por cuanto anticipan la
tutela pretendida en la demanda-, sino también innovativo —en tanto que tienen
el efecto de alterar el statu quo existente en el momento previo al conflicto-.

b) Las medidas anticipatorias gozan de reconocimiento en el ordenamiento procesal
espanol, pero no de forma ilimitada. En concreto, deben rechazarse las medidas
de caracter innovativo, que no tratan de preservar el estado de cosas previo al
conflicto o infraccion sino introducir una situacion inédita para las partes.

c) Tampoco concurriria en estos casos el periculum in damno propio de las medi-
das anticipatorias. Los perjuicios que podrian causarse al demandante en caso
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de que la medida no fuera adoptada y se viera abocado a una situacion de insol-
vencia no derivarian directamente de un ilicito contractual que pretenda evitarse,
sino que seria en todo caso una consecuencia refleja de un cumplimiento con-
tractual que, en si mismo, no es ilicito.

Y debe descartarse igualmente que exista periculum in mora en su tradicional con-
figuracion. El riesgo de que el demandante entre en una situacion de insolvencia
durante la sustanciacién del procedimiento no impide ni dificulta la efectividad de
la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria. Las conse-
cuencias que pueden derivarse de esa estimacion consisten en una liquidacién
econdmica que Unicamente podria verse impedida o dificultada en caso de insol-
vencia sobrevenida del demandado, pero no del demandante.

En fin, aunque es comprensible que en momentos de extrema dificultad nuestros jue-
ces y tribunales sientan el impulso de proporcionar un balén de oxigeno a los operadores
economicos, ello no debe hacerse a costa de deformar nuestras instituciones procesales
hasta hacerlas irreconocibles. La seguridad juridica, deseable con caracter general, cobra
una singular relevancia en los momentos de crisis, cuando las costuras del sistema se ponen
a prueba. En los casos estudiados, las respuestas deben buscarse en el ambito de los me-
canismos que establece el derecho de la insolvencia, que atiende al delicado entramado de
intereses que late tras una situacion concursal. Lo contrario supone sucumbir a la tentacion
de proporcionar soluciones aparentemente sencillas a problemas complejos.
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Extracto

En el presente estudio se expone el régimen juridico actual del «derecho al dividendo» en las
sociedades de capital no cotizadas.

El articulo 348 bis del TRLSC, de vida azarosa y seriamente contestado desde su origen, supone
un auténtico cambio de paradigma en la formulacion dogmatica del «derecho al dividendo» en
las sociedades de capital respecto a como estaba concebido con anterioridad. Ahora, vigente
este precepto, ampliamente reformado, y si se dan los requisitos establecidos en el mismo, el
derecho abstracto del socio o accionista a «participar en el reparto de las ganancias sociales»,
reconocido en el articulo 93 del TRLSC, se transforma en un derecho directamente exigible y
cuantificable, anualmente, ante la junta de socios o accionistas, so pena de ejercitarse, como
represalia, un derecho tan gravoso como el de separacion.
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Current regulation of the «right to dividend» in
unlisted capital companies

Isaac Ibanez Garcia

Abstract

This study presents the current legal regime of the «right to dividend» in unlisted capital com-
panies.

Article 348 bis TRLSC, of hazardous life and seriously contested from its origin, represents a
true paradigm shift in the dogmatic formulation of the «right to dividend» in capital companies,
with respect to how it was previously conceived. Now, with this provision in force, extensively
amended, and if the requirements established therein are met, the abstract right of the partner
or shareholder to «participate in the distribution of corporate profits», recognized in article 93 of
the TRLSC, becomes a directly enforceable and quantifiable right, annually, before the Board
of partners or shareholders, under penalty of exercising, in retaliation, a right as burdensome
as that of separation.

Keywords: abuse of right; article 348 bis LSC; right to dividend; right of separation.

Coémo citar: Ioanez Garcia, I. (2021). Regulacion actual del «derecho al dividendo» en las sociedades de capital
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1. Introduccion

Antes de la insercion del articulo 348 bis en la Ley de sociedades de capital, a través de
la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de sociedades de capital y de
incorporacion de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades coti-
zadas, ¢ existia un derecho (exigible regularmente) al dividendo? Salvedad hecha del divi-
dendo preferente de los titulares de las participaciones y acciones sin voto, regulado en el
articulo 99 del Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC), y de lo dispuesto en su articulo 95
;crea el articulo 348 bis del TRLSC un derecho anual minimo al dividendo?

T Articulo 95. Privilegio en el reparto de las ganancias sociales.
1. Cuando el privilegio consista en el derecho a obtener un dividendo preferente, las demas
participaciones sociales o acciones no podran recibir dividendos con cargo a los beneficios
mientras no haya sido satisfecho el dividendo privilegiado correspondiente al ejercicio.
2. La sociedad, salvo que sus estatutos dispongan otra cosa, estara obligada a acordar el repar-
to de ese dividendo si existieran beneficios distribuibles.
3. Los estatutos habran de establecer las consecuencias de la falta de pago total o parcial del
dividendo preferente, si este tiene o no caracter acumulativo en relacion a los dividendos no sa-
tisfechos, asi como los eventuales derechos de los titulares de estas participaciones o acciones
privilegiadas en relacién a los dividendos que puedan corresponder a las demas.

Articulo 99. Dividendo preferente.

1. Los titulares de participaciones sociales y las acciones sin voto tendran derecho a percibir el
dividendo anual minimo, fijo o variable, que establezcan los estatutos sociales. Una vez acor-
dado el dividendo minimo, sus titulares tendran derecho al mismo dividendo que corresponda a
las participaciones sociales o a las acciones ordinarias.

2. Existiendo beneficios distribuibles, la sociedad esta obligada a acordar el reparto del dividen-
do minimo a que se refiere el parrafo anterior.
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El articulo 93 del TRLSC contempla los siguientes «derechos del socio»:

En los términos establecidos en esta ley, y salvo los casos en ella previstos, el
socio tendra, como minimo, los siguientes derechos:

a) El de participar en el reparto de las ganancias sociales y en el patrimonio resul-
tante de la liquidacién.

b) El de asuncion preferente en la creacion de nuevas participaciones o el de sus-
cripcion preferente en la emision de nuevas acciones o de obligaciones converti-
bles en acciones.

c) El de asistir y votar en las juntas generales y el de impugnar los acuerdos sociales.

d) El de informacion.

Sobre el derecho abstracto, incluido entre los «derechos del socio», a participar en las
ganancias sociales, a que se refiere el citado articulo 93 de la LSC, es de interés la STS de
12 de noviembre de 2020 (recurso de casacion num. 289/2018) y la jurisprudencia alli cita-
da, cuyo FJ 4.° tiene como expresivo titulo: «El derecho del dividendo aprobado como de-
recho desprendido del vinculo societario». Para el Tribunal Supremo:

1. Las sociedades de capital son ante todo personas juridicas, y como tales cons-
tituyen un centro de imputacién de derechos y obligaciones propios. La sociedad
y sus socios ostentan personalidades distintas y patrimonios diversos sin comu-
nicacion entre si.

Como declaramos en la sentencia del pleno de esta sala 60/2020, de 3 de febrero,
en este marco de la autonomia de la sociedad con respecto a sus socios corres-
ponde a la junta general decidir, bajo propuesta no vinculante de sus administrado-
res, la aprobacion de las cuentas anuales y la aplicacion del resultado del ejercicio
economico (arts. 160 ay 273 LSC), y, por consiguiente, el destino de los beneficios
obtenidos, la constitucion en reservas o el reparto de dividendos. El socio puede,
ante un acuerdo de esta naturaleza, ejercitar su derecho de separacién al amparo
del art. 348 bis de la LSC, siempre y cuando concurran los presupuestos norma-
tivos para ello; o impugnar el correlativo acuerdo de la junta general, en el caso
de considerar haber sufrido una lesion injustificada de su derecho a participar en
las ganancias sociales, como asi lo ha venido admitiendo la jurisprudencia (ver la
doctrina de las SSTS 418/2005, de 26 de mayo y 873/2011, de 7 de diciembre).

3. De no existir beneficios distribuibles o de no haberlos en cantidad suficiente, la parte de
dividendo minimo no pagada debera ser satisfecha dentro de los cinco ejercicios siguientes.
Mientras no se satisfaga el dividendo minimo, las participaciones y acciones sin voto tendran
este derecho en igualdad de condiciones que las ordinarias y conservando, en todo caso, sus
ventajas econémicas.
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Por ello, la jurisprudencia ha venido distinguiendo entre el «derecho abstracto» a
participar en las ganancias sociales, y el «derecho concreto» al pago de los di-
videndos cuyo reparto se haya acordado en junta general. Asi, por ejemplo, en
la sentencia 60/2002, de 30 de enero (doctrina que reproducen las sentencias
873/2011, de 11 de diciembre, y 60/2020, de 3 de febrero), declaramos: «el accio-
nista tiene derecho a participar en los beneficios de la Sociedad Anénima, como
derecho abstracto, pero es el acuerdo de la Junta general el que decide el reparto
del dividendo, que hace surgir el derecho de crédito del accionista, como derecho
concreto, quedando determinada la cantidad, el momento y la forma del pago».

A este fendmeno del desprendimiento o independencia del derecho al cobro del
dividendo acordado respecto de la relacion juridica societaria, responde que en
el catalogo de los «derechos del socio» del art. 93 LSC, al margen de que este
no sea exhaustivo, se incluya el abstracto de participar en las ganancias sociales,
pero no el de la percepcion del dividendo aprobado.

4. Pero, en todo caso, los titulares de este derecho son los socios que ostenten
esta condicion en el momento de la aprobacion del acuerdo.

Parece que esta sentencia refiere un caracter alternativo a la opcion del accionista: o
ejercita su derecho de separacion al amparo del articulo 348 bis de la LSC (siempre y cuan-
do concurran los presupuestos normativos para ello), o impugna el correlativo acuerdo de la
junta general, en el caso de considerar haber sufrido una lesion injustificada de su derecho
a participar en las ganancias sociales. Entendemos que ha de elegir entre una y otra y no
probar suerte con ambas, pidiendo una como principal y otra como subsidiaria.

El derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales es consustancial a la causa
del contrato de la sociedad mercantil: el &nimo de lucro. lllescas Ortiz (1992) entendid, con
la normativa anterior en la mano, respecto al derecho al dividendo, que «incardinado en la
causa del contrato, este derecho es de un caracter genérico y posee diversas manifestaciones
concretas sin que constituya base normativa suficiente como para que el socio pueda recla-
mar en cada ejercicio social a la sociedad una parte de las ganancias sociales repartibles».

Con gran claridad de ideas, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 30 de enero de
2002 (rec. num. 2542/1996. Sala de lo Civil), sent6 que

el derecho a percibir los beneficios y la cantidad que corresponde percibir no debe
ser confundida con conceptos afines. El accionista tiene derecho a participar en los
beneficios de la sociedad anénima, como derecho abstracto, pero es el acuerdo
de la Junta general el que decide el reparto del dividendo, que hace surgir el de-
recho de crédito del accionista, como derecho concreto, quedando determinada
la cantidad, el momento y la forma del pago.
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Lo gravoso del articulo 348 bis del TRLSC se manifiesta en que un socio o accionista
obliga a la mayoria, que puede ser muy amplia, y siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en el precepto, a aprobar un dividendo anual del 25 % para el total del capital
social (dividendos preferentes aparte), sin tener en cuenta las circunstancias econémicas
de la sociedad.

Con la actual regulacién del articulo 348 bis («lo dispuesto en el parrafo anterior se en-
tendera sin perjuicio del ejercicio de las acciones de impugnacion de acuerdos sociales
y de responsabilidad que pudieran corresponder»), parece que convive lo establecido en
dicho articulo con el régimen tradicional de impugnacién del acuerdo de distribucion de di-
videndos por insuficiencia de reparto. Es decir, puede que en determinadas circunstancias
el socio o accionista no se conforme con el 25 % de dividendos e impugne el acuerdo de
reparto. Para Alfaro Aguila-Real (2019c),

la doctrina del abuso de derecho sigue siendo aplicable a los acuerdos sobre apli-
cacién del resultado y no ha quedado derogada por la norma del art. 348 bis LSC.
Aunque, ciertamente, sera dificil imaginar supuestos en los que un acuerdo de
reparto de dividendos que cumpla con los minimos del art. 348 bis LSC haya de
considerarse, no obstante, como impugnable por abusivo, la doctrina de los acuer-
dos abusivos y la norma del art. 348 bis LSC tienen estructuras diferentes (clau-
sula general la primera y norma con supuesto de hecho determinado la segunda).

Desde un punto de vista procesal, comentando la SAP de Cérdoba de 16 de diciembre
de 2020 (rec. num. 721/2019), (segun la cual el socio habia presentado una demanda pidien-
do que se condenara a la sociedad a repartir dividendos porque llevaba afios sin hacerlo,
a pesar de que se habian obtenido beneficios. Tanto el juzgado como la audiencia deses-
timan su pretensién porque la via adecuada es la impugnacién del acuerdo social sobre
aplicacion del resultado o el ejercicio del derecho de separacion), Alfaro Aguila-Real (2021)
subraya la obviedad de que es necesario, pues, impugnar un acuerdo social concreto «una
vez excluida la eventual aplicacién al caso del derecho de separacion ex articulo 348 bis de
la LSC», pues la sequia de dividendos se combate, bien ejerciendo el derecho de separa-
cion, bien impugnando el acuerdo social sobre aplicacion del resultado.

El articulo 348 bis del TRLSC podria ser contrario (al menos en su redaccién primitiva)
al principio constitucional de libertad de empresa (art. 38 CE). Segun el Tribunal Supremo?,

2 Sala de lo Contencioso-Administrativo, en su Auto de 9 de diciembre de 2009 (rec. nim. 104/2004), me-
diante el que plantea al Tribunal Constitucional la cuestion de inconstitucionalidad del segundo parrafo
del apartado 1 del articulo 5 de la Ley 25/1994, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol
la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros, relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva, en su version
modificada por las leyes 22/1999, de 7 de junio, y 15/2001, de 9 de julio.
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existen unos limites dentro de los que necesariamente han de moverse los pode-
res constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el sistema econémico de
nuestra sociedad [...]

«Si la Constitucion garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad empresarial
"en libertad", ello entrafia en el marco de una economia de mercado, donde este
derecho opera como garantia institucional, el reconocimiento a los particulares
de una libertad de decisiéon no solo para crear empresas y, por tanto, para actuar
en el mercado, sino también para establecer los propios objetivos de la empresa
y dirigir y planificar su actividad en atencién a sus recursos y a las condiciones
del propio mercado. Actividad empresarial que, por fundamentarse en una liber-
tad constitucionalmente garantizada, ha de ejercerse en condiciones de igualdad,
pero también, de otra parte, con plena sujecion a la normativa sobre ordenacion
del mercado y de la actividad econdmica general».

Las restricciones a que puedan quedar sometidos son tolerables siempre que sean
proporcionadas, de modo que, por adecuadas, contribuyan a la consecucion del
fin constitucionalmente legitimo al que propenden y por indispensables hayan de
ser inevitablemente preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de li-
bertad publica protegida, un sacrificio menor.

En el fundamento juridico octavo de la misma sentencia constitucional 112/2006,
una vez transcritos los «criterios de acuerdo con los cuales debe enjuiciarse [el
precepto legal] respecto a su posible lesion de la libertad de empresa», el Tribunal
Constitucional afirma que forma parte de la garantia inserta en el articulo 38 de la
Constitucion «la libertad de contratacién, entendida esta, junto a la libertad de in-
versién y la libertad de organizaciéon, como una de las vertientes imprescindibles de
la primera». Lo cual no impide que se les impongan determinadas exigencias siem-
pre que no constituyan una «restriccion desproporcionada» de la libertad misma.

La «libertad de inversion» se integra en el nicleo mismo del haz de facultades
propias del empresario dentro de una economia de mercado y, en principio, debe
ser ajena a imposiciones forzosas por parte de los poderes publicos, incluido el
poder legislativo. La capacidad de decidir de modo auténomo dénde y en qué
invertir los recursos propios es parte del nucleo «duro» o indisponible de la liber-
tad empresarial.

2. El derecho al dividendo sin el articulo 348 bis de la LSC

Puede decirse que, antes de la insercion del articulo 348 bis de la LSC, el derecho al divi-
dendo se configuraba (Ibafez Garcia, 2008) como un derecho atribuido al socio o accionista
uti singuli, pero que, necesariamente, tenia que ser ejercido colectivamente a través de la
junta general; sin que el socio o accionista —individualmente considerado- pudiera imponer-
lo desde la minoria, so pena de una consecuencia muy gravosa (si no me lo dan, me voy).
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Cosa distinta era el concreto derecho de crédito a favor del socio o accionista indivi-
dualmente considerado, que nace una vez acordada la distribucién de dividendos por la
junta general. Otros derechos del socio o accionista de ejercicio individual son, entre otros,
el derecho de suscripcion preferente, el derecho de informacion, el de voto, etc.

Antes de la incorporacién del articulo 348 bis en LSC, a través de la Ley 25/2011, de 1
de agosto, de reforma parcial de la Ley de sociedades de capital y de incorporacién de la
Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejer-
cicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas, para luchar
contra los abusos de mayoria por la insuficiencia o «sequia» de dividendos, el expediente
apto era, exclusivamente, la impugnacion del acuerdo de distribucién de resultados adop-
tado por la junta de socios o accionistas, si se probaba ante un tribunal que se habia pro-
ducido un abuso de derecho.

Que existen soluciones alternativas al articulo 348 bis del TRLSC respetuosas con
todos los intereses en conflicto es mas que evidente. Campins Vargas y Alfaro Aguila-Real
(2011) realizaron una propuesta conciliadora de intereses. Para estos autores, «en el enjui-
ciamiento de las decisiones sociales sobre atesoramiento, los tribunales parten de la pre-
misa de que es legitima cualquier decision de atesorar, salvo que esta pueda considerarse
abusiva, lo que exige al impugnante probar que el acuerdo social no responde a otra fi-
nalidad que la de perjudicar a la minoria. A nuestro juicio, sin embargo, seria preferible un
planteamiento alternativo: deberia ser la mayoria la que justificara la falta de reparto de las
ganancias entre los socios y, ademas, en el analisis de la lealtad de comportamiento de la
mayoria frente a la minoria, son mucho mas relevantes otras circunstancias que la mera
«sequia de dividendos».

Este planteamiento alternativo comenzé a ser acogido por alguna sentencia. A titulo de
ejemplo, la SAP de Caceres de 6 de abril de 2018 (recurso de apelacién num. 238/2018)°. En
el caso analizado nos encontramos con unos resultados positivos importantes, del ejercicio
2015, que estan integrados, en su mayoria, por lo que se denominan habitualmente resulta-
dos extraordinarios, es decir, resultados no habituales en la explotacion del negocio y que
no son normalmente recurrentes (devolucidon de provisiones de ejercicios anteriores que no
generan tesoreria; expropiaciones de inmuebles que, evidentemente, no son transmisiones
voluntarias de activos sociales, etcétera). Resultados importantes del ejercicio que no eran
habituales en ejercicios anteriores ni posteriores, en los que se llega a incurrir en pérdidas.

El juez de instancia estima que se ha producido una retencion injustificada de los resul-
tados, destinando la mayor parte de los mismos a reservas voluntarias, sin la justificacion
suficiente por parte de la sociedad demandada, lo que constituye un abuso de derecho.
Para la AP de Céceres, en la sentencia que resuelve la apelacién:

3 También: SAP de Madrid (Seccion 28.3) (rec. niim. 389/2016).
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Es, en rigor, sobre este precepto, sobre el que pivota el contenido —practicamente
integro- de la impugnacion. La decision adoptada por el Juzgado de instancia en la
Sentencia recurrida descansa en este precepto y en un acuerdo de la Junta General
adoptado por la mayoria de corte abusivo. No se trata de cuestionar la voluntad de
la Junta General, sino de valorar si el acuerdo, aun no causando perijuicio al patrimo-
nio social, implica un dafio a la minoria social sin motivo razonable. Habra de conve-
nirse en que el designio de una sociedad de capital es la obtencién de un beneficio
repartible, y que ese reparto redunde en el haber patrimonial de todos los socios, sin
desatender, l6gicamente, el interés social; de ahi que, para reputar nulo el acuerdo
por imposicion abusiva de la mayoria, el acuerdo se aparte de una «necesidad razo-
nable de la sociedad», de tal modo que, para que no sea asi, esa «necesidad» tiene
que acreditarse de manera cumplida por la mayoria social. No basta una mera de-
claracién de principio en la Memoria (articulo 260 de la Ley de Sociedades de Capi-
tal) o en el Plan General de Contabilidad, sino que tiene que concretarse en hechos
explicitos y tangibles que revelen —por lo que ahora interesa— que el beneficio de la
sociedad exige que la practica totalidad del Resultado (el 95 % aproximadamente
en el supuesto que examinamos) haya de destinarse necesariamente a la dotacion
de reservas voluntarias, lo que, en el supuesto que examinamos, no se ha verificado.

Ya hemos indicado que esa justificacion es insuficiente (abiertamente insuficiente),
e insuficiente es para mermar —o disminuir de manera harto acusada- el Derecho
del socio al Dividendo, tan importante en una sociedad de capital, como la volun-
tad irrazonada de la Junta General de acordar una dotacién a reservas voluntarias
desmesurada e injustificada atendiendo a la cuantia del resultado y al propio patri-
monio social (como ya se apuntd con anterioridad). No existe motivo para limitar el
derecho al dividendo, ni se justifica, cuando, ademas, estamos ante una sociedad
no solo saneada, sino solvente en términos patrimoniales y en una situacion econo-
mica actual (también en el afio 2016), donde la crisis inmobiliaria no presentaba ya
los condicionantes que determinaron que, en ejercicio anteriores, hiciera disminuir
la actividad de la sociedad, o que exigiera la dotacién de reservas extraordinarias;
de igual modo que tampoco se ha demostrado que el no destinar el 95 % del re-
sultado a reservas voluntarias comprometiera las licitaciones publicas de la propia
sociedad. Esa necesidad razonable de la sociedad no se puso de manifiesto en el
Escrito de Contestacion a la Demanda, no se advierte del contenido de la Memoria,
ni del Plan General de Contabilidad, ni se ha probado en este Juicio, ni ha resulta-
do avalado por el Informe Pericial emitido a instancia de la parte demandada, por
lo que no existe causa que justificara la decision adoptada por la Junta General (en
el acuerdo numero 2 impugnado, adoptado el dia 29 de junio de 2016) para que la
cantidad destinada a reservas voluntarias se estableciera en la cuantia pretendida
por la mayoria, en perjuicio de los socios minoritarios.

Sefiala Campins Vargas (2020) que

frente a la impugnacién de acuerdos de atesoramiento injustificado de beneficios
nos encontramos con tres tipos de fallos judiciales, ademas de los que no con-
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sideran ilicita la decisién de no repartir beneficios: los que se limitan a declarar la
nulidad o ineficacia del acuerdo abusivo impugnado; los que, ademas, obligan a
la sociedad a la adopcién de un nuevo acuerdo de reparto y los que, si lo solicitan
las partes, condenan a la sociedad al reparto de los beneficios del ejercicio impug-
nado. Solo estos ultimos aseguran el cumplimiento del contrato de forma eficaz,
impiden la persistencia del abuso y, ademas, evitan que los socios se vean abo-
cados a recurrir al derecho de separacién, previsto no como una accién de cum-
plimiento sino como un mecanismo de resolucién del contrato social.

Ese ultimo tipo de acuerdos con pretensiones de condena, sefialado por Campins, es
contrario a nuestro ordenamiento procesal (Ibafez Garcia, 2008). Por ello, propone dicha
autora una reforma del articulo 204 del TRLSC en el sentido de recoger un régimen mas
completo de los remedios a disposicion del impugnante victorioso: ademas de preverse la
nulidad del acuerdo (sentencia mero-declarativa) y sus consecuencias registrales, qué otras
pretensiones pueden sostenerse en tal impugnacion, singularmente, en el caso de impug-
nacion del acuerdo social de aplicaciéon del resultado, la condena a la sociedad a repartir
los beneficios (pronunciamiento de condena).

El Tribunal Supremo tiene dicho (entre otras, Sentencia de 6 de octubre de 2010), refi-
riéndose al articulo 204.1 de la LSC (acuerdos impugnables), que dicho precepto no autoriza
al juez a suplir la voluntad social. «El control judicial de las decisiones societarias se limita
al examen de la regularidad de los acuerdos adoptados, pero no a la conveniencia o no de
adoptar otro». La SAP de Pontevedra de 3 de junio de 2015, refiriéndose a los acuerdos
«negativos», sentencia que «el Juez podra, si concurren los requisitos, anular la decisién
pero en modo alguno suplir la voluntad de la sociedad no expresada en determinado sen-
tido [...] y si hay varias posibilidades igualmente asumibles, el Juez carece de legitimidad
para elegir e imponer una concreta por encima de la voluntad de la sociedad». Parece claro
que al ser las sentencias estimatorias de la impugnaciéon de acuerdos sociales meramente
declarativas y no de condena, no son susceptibles de ejecucion (art. 521 Ley de enjuicia-
miento civil) y, por tanto, no procede despachar ejecucion.

A nuestro entender, claramente contra legem, la SAP de Barcelona de 30 de noviembre
de 2020 (rec. num. 248/2020), aunque recaida en un caso patolégico, confirma la resolu-
cion de instancia:

1. Declaro la nulidad de pleno Derecho del acuerdo adoptado en la junta gene-
ral extraordinaria de la sociedad de capital demandada INFAGI, S.L. celebrada en
fecha de doce de abril de dos mil dieciocho, por el que se decidié destinar a divi-
dendos el 35 % del resultado del ejercicio 2015, que se sustituye, a todos los efec-
tos legales pertinentes, por otro acuerdo por el que la compania demandada habra
de destinar a dividendos el 100 % del resultado del ejercicio 2015 de la sociedad
demanda (190.856,05 euros), que habra de ser repartido entre los tres socios de
la sociedad demandada en la proporcion que les corresponda.
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2. Condeno a la sociedad de capital INFAGI, S.L. a que reemplace con todas las
formalidades legales el acuerdo declarado nulo de pleno Derecho por el acuerdo
aqui dispuesto, incluidos los tramites pertinentes en el Registro Mercantil; a estar
y pasar por las anteriores declaraciones y a pagar las costas procesales de la pri-
mera instancia de este juicio.

Considerando la Audiencia Provincial en dicha sentencia que no es suficiente con re-
partir el minimo establecido en el articulo 348 bis de la LSC para impedir el derecho de se-
paracién. En el caso enjuiciado, ante la situacion de conflicto existente entre los socios, la
sentencia concluye que el acuerdo adoptado infringe el interés social, y en atencién a las
circunstancias del caso, considera que no estaba justificado objetivamente que la socie-
dad decidiera repartir solo una parte de los beneficios obtenidos en el ejercicio cuando la
sociedad estaba saneada, contaba con una liquidez muy importante, ingresos regulares y
no tenia a la vista proyectos de inversién que pudieran justificar seguir atesorando las ga-
nancias. Y sobre las consecuencias de la nulidad del acuerdo, dice*:

SEXTO. Consecuencias de la nulidad del acuerdo.

29. Aunque las partes no hayan discutido sobre las consecuencias que de la nuli-
dad del acuerdo se derivan, no podemos ignorar el hecho de que se trata de una
cuestion compleja sobre la que no existe unanimidad en la doctrina. Los tribuna-
les tendemos a limitarnos, como ha venido haciendo esta Seccién hasta la fecha,
a declarar la nulidad del acuerdo y remitir la cuestion a la junta general para que
adopte de nuevo un acuerdo, como también hizo el juzgado mercantil la primera vez
que fue impugnado el acuerdo de distribucion de los beneficios del ejercicio 2015.
No obstante, con esa decisién no siempre se puede dar satisfaccion al derecho
del impugnante, que puede verse una y otra expuesto a decisiones abusivas de la
junta general y sin que la tutela judicial de su derecho resulte adecuada o suficiente.

30. Por otra parte, no podemos ignorar que, al menos como regla, la funcién judi-
cial al revisar si los acuerdos sociales se acomodan a la ley y a los estatutos o no
infringen el interés social es una actividad de caracter esencialmente declarativo,
de manera que no le compete al juez sustituir la voluntad judicial modificando el
contenido de los acuerdos para adaptarlos a lo que exige la ley, los estatutos o la
tutela del interés social. No obstante, tal regla debe ceder en algunos casos, parti-
cularmente cuando se constate que con tal proceder no se pueda ofrecer una tutela
adecuada a los derechos de los socios vulnerados por el acuerdo considerado nulo.

31. Cuando se trata de la nulidad del acuerdo de reparto de los beneficios, acep-
tamos que la forma de proceder mas comun ha de ser la de remitir la decision de
nuevo a la junta de socios, que es el 6rgano que tiene la competencia para hacer-
lo. No obstante, cuando pueda considerarse que el proceder de la junta constituye

4 Criterio que se reitera en SAP de Barcelona de 30 de noviembre de 2020 (rec. nim. 1381/2020).

68 | Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021), pp. 57-100

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



B

E Civil-mercantil Derecho al dividendo en las sociedades no cotizadas

una reiterada violacion de los derechos del socio minoritario, tal solucién no ofre-
ce una respuesta adecuada a los intereses en conflicto, pues la tutela del socio se
convertiria en ilusoria o ficticia.

32. El art. 7 del Codigo Civil, después de establecer que los derechos deberan ejer-
citarse conforme a las exigencias de la buena fe, establece que la ley no ampara
el abuso de derecho o su ejercicio antisocial y establece que el juez debe adoptar
las medidas que impidan la persistencia en el abuso. En nuestro caso, esta justi-
ficado el abuso de mayoria y también que el juez deba adoptar, como en el caso
ha hecho, medidas que impidan que tal abuso pueda persistir.

33. Somos conscientes de que esa posibilidad solo puede ser entendida como
excepcional, esto es, aplicable solo en los casos en los que el fundamento de la
impugnacion sea el abuso de derecho (o la violacién del interés social) y exista
riesgo de que el mismo se pueda prolongar, como en el caso creemos que podria
ocurrir. Por ello estimamos que también en este punto es preciso seguir el criterio
que ha seguido la resolucion del juzgado mercantil, que no se ha limitado a decla-
rar la nulidad, sino que ha dispuesto que sean repartidos la totalidad de los bene-
ficios, en los mismos términos interesados en la demanda del socio. Es decir, ha
acordado la sustitucion del acuerdo social impugnado por otro cuyo contenido es
distinto y consiste en acordar el reparto de todos los beneficios del ejercicio. Por
tanto, aunque el pronunciamiento judicial tenga un mero caracter declarativo, sus
efectos seran los propios de un acuerdo adoptado por la junta general a efectos
de su efectividad inmediata.

Creo que este asunto deberia ser clarificado por nuestro Tribunal Supremo. En mi opi-
nion, es de gran actualidad la sentencia de Gémez Orbaneja®; «Porque nada seria sefiores,
tan erréneo y tan peligroso como suponer que es mision del Juez entrar a determinar el
contenido de la voluntad de una Sociedad mercantil».

Para Campins,

tras la reforma de la Ley de Sociedades de Capital de 2014 deberia ser pacifico,
partiendo del caracter lucrativo de la causa del contrato de sociedad, cambiar la
aproximacion y hacerlo, no desde la perspectiva del abuso, sino de la consideracion
como regla general la del reparto en lugar de, como viene siendo habitual, considerar
el reparto como excepcional. Esto significa que la carga de la argumentacion res-
pecto de la decision de atesorar los beneficios sociales debe recaer sobre la socie-
dad cuando existan beneficios y estén cubiertas las reservas legales y estatutarias.

El traslado de la sede legislativa del criterio de anulacién del acuerdo —del art. 7
CC al art. 204.1 Il LSC- implica, también, una modificacién de los elementos del

5 Citada por Alvarez Sanchez de Movellan (2015).
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supuesto de hecho que justifican la anulacién y la condena al reparto de los be-
neficios. En efecto, si como sostiene la mas reciente doctrina, las acciones de im-
pugnacion de acuerdos sociales son acciones de incumplimiento, los acuerdos
que se anulan sobre la base del art. 204.1 Il LSC se anulan porque su contenido
implica un incumplimiento por parte de la mayoria del contrato de sociedad por
infraccién de los deberes de conducta que impone la buena fe contractual (art.
1258 CC), no porque la mayoria haya «abusado» de su derecho de voto al adop-
tar el acuerdo social correspondiente.

Esta explicacion resulta, por lo demas, plenamente coherente con la doctrina ci-
vilista que afirma que la categoria del abuso debe reservarse para los derechos
absolutos que se ostentan frente a cualquiera y que se dan en el marco de rela-
ciones extracontractuales, mientras que la buena fe se aplica en el marco de re-
laciones intersubjetivas que imponen un deber de mutua consideracion o lealtad
reciproca, normalmente una relacion contractual o cuasicontractual [...] el criterio
para decidir si ha de anularse o no un acuerdo social de atesoramiento de benefi-
cios no debe ser ya el del abuso de derecho sino el del incumplimiento contractual
por infraccion del deber de lealtad de la mayoria como manifestacion concreta del
principio de buena fe contractual.

3. El articulo 348 bis de la LSC y su azarosa vida

El articulo 348 bis de la LSC tuvo su origen en una enmienda del Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso al proyecto de lo que seria la «Ley 25/2011, de 1 de agosto, de re-
forma parcial de la Ley de sociedades de capital y de incorporacion de la Directiva 2007/36/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados
derechos de los accionistas de sociedades cotizadas®, lo que constituyo, en el entender de
la doctrina mayoritaria, un auténtico despropdsito legislativo. Unicamente hay que tener en
cuenta que dicho articulo fue suspendido en su aplicacion y, posteriormente, ampliamente
reformado por el aparatado seis del articulo segundo de la Ley 11/2018, de 28 de diciembre,
por la que se modifica el Cédigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de sociedades
de capital aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015,
de 20 de julio, de auditoria de cuentas, en materia de informacion no financiera y diversidad.

Tan importante norma no estaba contemplada en el proyecto de ley, sin ser por tanto
sometida previamente a consulta publica de las partes interesadas, ni a los pertinentes in-
formes de 6rganos consultivos sobre su acierto y oportunidad, principalmente de la Comi-
sion General de Codificacion del Ministerio de Justicia que, en mi opinién, deberia informar
sobre normas de esta trascendencia.

6 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, n.° 111, de 30 de mayo de 2011.
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Fue introducida en el tramite legislativo mediante enmienda de adicion, en el Congreso
de los Diputados, en la que consta la siguiente justificacion:

El derecho del socio a las ganancias sociales se vulnera frontalmente si, afio tras
afo, la junta general, a pesar de existir beneficios, acuerda no repartirlos. La «Pro-
puesta de Codigo de Sociedades Mercantiles», de 2002 (art. 150), ya incluy6 una
norma semejante a la que este Grupo propone introducir en la Ley de Sociedades
de Capital a fin de hacer efectivo ese derecho. La falta de distribucién de dividen-
dos no solo bloquea al socio dentro de la sociedad, haciendo ilusorio el propdsito
que le animé a ingresar en ella, sino que constituye uno de los principales factores
de conflictividad. El reconocimiento de un derecho de separacion es un mecanismo
técnico muy adecuado para garantizar un reparto parcial periédico y para reducir
esa conflictividad. Con esta solucion se posibilita el aumento de los fondos propios,
permitiendo que las sociedades destinen dos tercios de esas ganancias a la dota-
cion de reservas, y se satisface simultaneamente la legitima expectativa del socio.

De otra parte, con la férmula que se propone se evita tener que repartir como di-
videndos las ganancias extraordinarias (como, por ejemplo, las plusvalias obte-
nidas por la enajenacion de un bien que formaba parte del inmovilizado fijo). La
expresion «beneficios propios de la explotacién» del objeto social, especifica-
mente introducida con esa finalidad, proviene del articulo 128.1 de la Ley de So-
ciedades de Capital.

En la Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacién de las obligaciones de informacién
y documentacién de fusiones y escisiones de sociedades de capital (BOE n.° 150, del 23
de junio de 2012) se introdujo una disposicion transitoria por la que se suspendid, hasta
el 31 de diciembre de 2014, la aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 348 bis de la LSC.

Esta disposicion tiene su origen en una enmienda del Grupo Parlamentario Catalan
(Convergéncia i Unid) en el Congreso de los Diputados, presentada el 10 de mayo de 2012.
Asimismo, present6 otra enmienda muy interesante de nueva redaccién del articulo 348
bis, en la que se tenian en cuenta las circunstancias econémicas que pueden llevar a la
sociedad a no repartir el dividendo previsto en el citado articulo 348 bis (que perjudique el
interés social o suponga el incumplimiento de las obligaciones de la sociedad frente a ter-
ceros). Asimismo, en lugar de establecer la obligatoriedad, a instancias de la minoria, de
repartir todos los afios un tercio de los beneficios, esta enmienda se refiere al reparto de
un «dividendo razonable».

Previamente, la Comision de Economia y Competitividad del Congreso de los Diputa-
dos aprobé también la proposicion no de ley, presentada por el mismo grupo parlamen-
tario, por la que se instaba al Gobierno, dentro del marco del nuevo Cédigo Mercantil que
se estaba elaborando desde el Ministerio de Justicia, a la modificaciéon del referido articulo
348 bis (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, serie D, 6 de
marzo de 2012 y 28 de marzo de 2012).
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El 4 de noviembre de 2016 remitimos al sefior ministro de Justicia la siguiente peticion:

El actual articulo 348 bis del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital regula el
«Derecho de separacion en caso de falta de distribucion de dividendos».

Dicho articulo esta actualmente suspendido (hasta el 31 de diciembre de 2016),
dado que ha sido muy criticado por la doctrina mercantil, ya que fue introduci-
do en nuestro ordenamiento de forma precipitada mediante una enmienda parla-
mentaria y adolecia de serios defectos; cuando una causa de separacion de esta
naturaleza deberia someterse previamente a un debate sereno de la comunidad
juridica mercantil y empresarial.

El referido precepto fue introducido por el nUmero dieciocho del articulo primero
de la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de
Capital y de incorporacioén de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de julio, sobre el gjercicio de determinados derechos de los
accionistas de sociedades cotizadas («BOE» 2 agosto).Vigencia: 2 octubre 2011.

La aplicacién de lo dispuesto en el articulo 348 bis quedd suspendida hasta el 31 de
diciembre de 2016, conforme establece la disposicion transitoria del referido texto
refundido, modificada por la disposicion final primera del R.D.-ley 11/2014, de 5 de
septiembre, de medidas urgentes en materia concursal (<BOE» 6 septiembre). Ante-
riormente el citado articulo habia sido suspendido hasta el 31 de diciembre de 2014,
conforme estableci6 la disposicion transitoria introducida por el apartado cuatro del
articulo primero de la Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacion de las obligaciones
de informacién y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital.

Finalmente, la «Separacion por falta de reparto de beneficios en las sociedades de
capital» se contempld en el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil’, que fue
sometido al Consejo de Ministros del 30 de mayo de 2014. Esta es, en mi opinion,

7 Como ha denunciado Bercovitz Rodriguez-Cano (2020), respecto a la «Propuesta de Codigo Mercantil»,

no puede dejar de insistirse en lo extrafio que resulta que a la Comision General de Codificacion,
cuando realiza con gran esfuerzo una Propuesta de Cédigo mercantil, no sea apoyado por el
Ministerio de Justicia para que se convierta en Ley. La obra del Codigo Mercantil es realmente
extraordinaria, la Seccion dedico seis afios a la elaboracion de este texto, y es importante tener
en cuenta no solo que la Comisién segun su propia denominacion esté para realizar el Cédigo
Mercantil, sino porque ademas esa Propuesta de Cédigo tiene un contenido extraordinariamen-
te amplio que incluye dentro del Codigo las instituciones y textos que otorgan al trabajo realiza-
do la virtud de modernizar totalmente nuestro Derecho mercantil. Hay, ademas, otro factor que
deberia contribuir a la tramitacion y aprobacién del Codigo Mercantil. Ello es asi, puesto que la
Constitucion de 1978 atribuye la competencia para legislar solo al Estado en materia de Derecho
mercantil. Asi pues, si se quiere tener un Codigo de contenido moderno y adaptado a la exigen-
cia de servir a la unidad de mercado, no parece dudoso que deberia servir ese planteamiento
para un impulso decidido a la aprobaciéon como Ley de la Propuesta de Cédigo.
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la sedes materiae adecuada para introducir una disposicién de tal naturaleza, a
fin de que pueda ser informada convenientemente por los érganos consultivos y
sometida a informacién publica y al oportuno debate juridico, a fin de que su re-
gulacién final sea la adecuada.

Por ello, estimo que dicho articulo 348 bis deberia ser derogado o de nuevo sus-
pendido hasta que se someta a debate, de nuevo, el Coédigo Mercantil, evitando
asi los graves problemas que puede generar la actual regulacion y que han sido
advertidos por la doctrina mercantil.

Por lo que le ruego que en la préxima iniciativa legislativa que aborde el Gobierno
para regular asuntos pendientes urgentes y teniendo en cuenta que se aproxima la
citada fecha del 31 de diciembre de 2016, se incorpore a la misma una disposicién
derogatoria o de suspension (preferiblemente indefinida) del referido articulo 348 bis.

En la disposicion final cuarta del Real Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas ur-
gentes para apoyar la reactivacion econémicay el empleo (BOE del 6 de julio) se modifica el
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdmico y social del COVID-19 y se afiade un parrafo al articulo 40.8:

8. Aunque concurra causa legal o estatutaria, en las sociedades de capital los so-
cios no podran ejercitar el derecho de separacion hasta que finalice el estado de
alarmay las prérrogas del mismo que, en su caso, se acuerden.

No obstante, el derecho de separacion previsto en los apartados 1y 4 del ar-
ticulo 348 bis del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, se suspende hasta el 31 de di-
ciembre de 2020.

Segun la exposicién de motivos:

a la vista del impacto econémico derivado de la crisis sanitaria del COVID-19, re-
sulta conveniente extender el plazo de suspension del derecho de separacion de
los socios, Unicamente en el supuesto de separacion por falta de dividendos, tal
y como se establece en el articulo 348 bis.1 y 4 del texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio. De esta forma, se permitira la retencion del dividendo para que las empresas
puedan afrontar la recuperacion econdémica con una solvencia reforzada. La sus-
pension del derecho de separacion se extiende solo lo necesario para conseguir
el objetivo descrito, esto es, hasta el 31 de diciembre de 2020.

Esta medida se une a la eliminacién del derecho de separacion por falta de reparto de
dividendos en aquellas sociedades que se hubiesen acogido a los expedientes de regula-
cion temporal de empleo introducidos por el Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de
medidas sociales en defensa del empleo. Segun el articulo 5 de esta norma, se prohibe a
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las sociedades el reparto de dividendos en el gjercicio fiscal en que se apliquen los expe-
dientes de regulacién de empleo.

La disposicion adicional cuarta del Real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas
extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a la pandemia de la COVID-
19 establece que «2. Los destinatarios de las medidas previstas en los Titulos I, Il y [ll asumen
asimismo los siguientes compromisos: b) No podran repartir dividendos durante 2021 y 2022».

A mi juicio, este real decreto-ley deberia haber establecido una suspensién del articulo
348 bis durante dichos ejercicios (2021 y 2022), al menos para las sociedades que fueran
destinatarias de las medidas extraordinarias a que se refiere la norma; pues de lo contrario
la minoria social puede frustrar el acceso a este tipo de ayudas.

Como ya advirtiera Sanchez-Calero Guilarte (2017),

se trata de una disposicién cuyas condiciones para el ejercicio de ese derecho de
separacion no van a poder ser atendidas por numerosas sociedades de capital.
Ante el silencio del legislador, cabe especular que esa circunstancia estuviera en
el origen de la anémala suspension [...]

La adopcion del articulo 348 bis LSC merecié una correspondiente atencién doc-
trinal, que luego también quedd relativamente suspendida. Es previsible que, salvo
que la suspensién reaparezca, la vigencia y aplicacién del precepto hagan revivir
las aportaciones doctrinales. Es posible, también, que en lugar de la vergonzante
solucién suspensiva, el legislador decida afrontar los posibles problemas con rea-
lismo y opte entre (i) su derogacion, explicando que la loable tendencia a prote-
ger a la minoria amenaza la continuidad de numerosas sociedades, incapaces de
reembolsar a sus socios sus acciones o participaciones, sobre todo cuando ese
derecho lo ejerce quien tiene una participacion significativa, o (i) mantener ese de-
recho, pero sometiendo su ejercicio a condiciones mas severas que las actuales.

La calidad de la legislacién suele ser un paso decisivo para que las soluciones mas
justas y eficientes prosperen. Animo a permitir la vigencia del articulo 348 bis LSC,
introduciendo los cambios que procedan para atenuar su compatibilidad con la
estructura patrimonial y financiera de las empresas espafiolas. Al igual que animo
a que, si se nos sorprende con una nueva suspension incluida en alguna proxi-
ma ley, se explique esa opcién. La suspensién no es, en ningun caso, una buena
solucion. La ya apuntada congelacion no solo es insdlita: lo relevante es que es
incomprensible. Si se cree que estamos ante una medida que amenaza la estabi-
lidad de muchas sociedades de capital, lo correcto es explicarlo y plantear su de-
rogacion, en lugar de recurrir a la periédica suspension.

Por el momento, si hacemos caso a la amplia cobertura que a este asunto han dedi-
cado distintos diarios econémicos, el Gobierno parece optar por no alterar la vigen-
cia sobrevenida del articulo 348 bis LSC. Estamos ante una disposicién legal que va
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a «obligar» o «forzar» a dar dividendo, lo que con caracter general tampoco parece
una solucién acertada. Porque la tutela de la minoria por esa via puede chocar con
los intereses de la sociedad cuando la negativa a distribuir dividendos o a hacerlo
de manera minima se justifica en compromisos asumidos con acreedores que exi-
gieron que los resultados fueran destinados al reforzamiento del patrimonio social
0 a quienes se reconoce una suerte de placet a cualquier reparto de dividendos.

4. El 348 bis primitivo y el mejorado

Texto (primitivo) del articulo 348 bis de la LSC, in-
troducido por la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de
reforma parcial de la Ley de sociedades de ca-
pital y de incorporacién de la Directiva 2007/36/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de julio, sobre el ejercicio de determinados dere-
chos de los accionistas de sociedades cotizadas
(BOE de 2 de agosto de 2011)

Actual texto del articulo 348 bis de la LSC, redactado
por el apartado 6 del articulo 2 de la Ley 11/2018, de
28 de diciembre, por la que se modifica el Codigo de
Comercio, el texto refundido de la Ley de sociedades
de capital aprobado por el Real Decreto legislativo
1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio,
de auditoria de cuentas, en materia de informacion
no financiera y diversidad (BOE de 29 diciembre)

Derecho de separacion en caso de falta de distri-
bucion de dividendos

Derecho de separacion en caso de falta de distri-
bucion de dividendos

1. A partir del quinto ejercicio a contar desde la ins-
cripcion en el Registro Mercantil de la sociedad, el
socio que hubiera votado a favor de la distribucion
de los beneficios sociales tendra derecho de sepa-
racion en el caso de que la junta general no acorda-
ra la distribucion como dividendo de, al menos, un
tercio de los beneficios propios de la explotacion del
objeto social obtenidos durante el gjercicio anterior,
que sean legalmente repartibles.

2. El plazo para el gjercicio del derecho de sepa-
racion sera de un mes a contar desde la fecha en
que se hubiera celebrado la junta general ordinaria
de socios.

3. Lo dispuesto en este articulo no sera de aplica-
cién a las sociedades cotizadas.
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galmente distribuibles siempre que se hayan obteni-
do beneficios durante los tres ejercicios anteriores.
Sin embargo, aun cuando se produzca la anterior
circunstancia, el derecho de separacion no surgira
si el total de los dividendos distribuidos durante los
Ultimos cinco anos equivale, por 1o menos, al veinti-
cinco por ciento de los beneficios legalmente distri-
buibles registrados en dicho periodo.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entendera sin
perjuicio del ejercicio de las acciones de impugna-
cion de acuerdos sociales y de responsabilidad que
pudieran corresponder.
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2. Para la supresion o modificacién de la causa de
separacién a que se refiere el apartado anterior,
sera necesario el consentimiento de todos los so-
cios, salvo que se reconozca el derecho a separar-
se de la sociedad al socio que no hubiera votado a
favor de tal acuerdo.

3. El plazo para el gjercicio del derecho de separacion
serd de un mes a contar desde la fecha en que se
hubiera celebrado la junta general ordinaria de socios.

4. Cuando la sociedad estuviere obligada a formular
cuentas consolidadas, debera reconocerse el mismo
derecho de separacion al socio de la dominante,
aunque no se diere el requisito establecido en el pa-
rrafo primero de este articulo, si la junta general de
la citada sociedad no acordara la distribucion como
dividendo de al menos el veinticinco por ciento de
los resultados positivos consolidados atribuidos a
la sociedad dominante del ejercicio anterior, siem-
pre que sean legalmente distribuibles y, ademas, se
hubieran obtenido resultados positivos consolidados
atribuidos a la sociedad dominante durante los tres
gjercicios anteriores.

5. Lo dispuesto en este articulo no sera de aplica-
cion en los siguientes supuestos:

a) Cuando se trate de sociedades cotizadas o so-
ciedades cuyas acciones estén admitidas a nego-
ciacion en un sistema multilateral de negociacion.

b) Cuando la sociedad se encuentre en concurso.

¢) Cuando, al amparo de la legislacién concursal, la so-
ciedad haya puesto en conocimiento del juzgado com-
petente para la declaracion de su concurso la iniciacion
de negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinan-
ciacion o para obtener adhesiones a una propuesta
anticipada de convenio, o cuando se haya comunica-
do adicho juzgado la apertura de negociaciones para
alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos.

d) Cuando la sociedad haya alcanzado un acuerdo

de refinanciacion que satisfaga las condiciones de
irrescindibilidad fijadas en la legislacion concursal.

e) Cuando se trate de Sociedades Andnimas De-
portivas.
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El Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abiril, de transposicion de directivas de la Unién
Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades
de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacion de danos
medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transna-
cionales y defensa de los consumidores (BOE del 28 de abiril), introduce la enésima modi-
ficacion del articulo 348 bis:

Uno. Se modifican los apartados 1 y 4 del articulo 348 bis, que pasan a tener el
siguiente tenor literal:

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién adicional undécima, salvo dis-
posiciéon contraria de los estatutos, transcurrido el quinto ejercicio contado desde
la inscripcién en el Registro Mercantil de la sociedad, el socio o socia que hubiera
hecho constar en el acta su protesta por la insuficiencia de los dividendos reco-
nocidos tendra derecho de separacion en el caso de que la junta general no acor-
dara la distribuciéon como dividendo de, al menos, el veinticinco por ciento de los
beneficios obtenidos durante el ejercicio anterior que sean legalmente distribuibles
siempre que se hayan obtenido beneficios durante los tres ejercicios anteriores.
Sin embargo, aun cuando se produzca la anterior circunstancia, el derecho de se-
paracién no surgira si el total de los dividendos distribuidos durante los ultimos
cinco anos equivale, por lo menos, al veinticinco por ciento de los beneficios le-
galmente distribuibles registrados en dicho periodo.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entendera sin perjuicio del ejercicio de las
acciones de impugnacién de acuerdos sociales y de responsabilidad que pudie-
ran corresponder».

«4. Cuando la sociedad estuviere obligada a formular cuentas consolidadas, de-
bera reconocerse, salvo disposicién contraria en los estatutos, el mismo derecho
de separacioén al socio o socia de la dominante, aunque no se diere el requisito
establecido en el apartado primero, si la junta general de la citada sociedad no
acordara la distribucién como dividendo de al menos el veinticinco por ciento de
los resultados positivos consolidados atribuidos a la sociedad dominante del ejer-
cicio anterior, siempre que sean legalmente distribuibles y, ademas, se hubieran
obtenido resultados positivos consolidados atribuidos a la sociedad dominante
durante los tres ejercicios anteriores».

Dos. Se modifica la disposicién adicional undécima, que pasa a tener el siguien-
te tenor literal:

«Disposicion adicional undécima. Derecho de separacion en instituciones finan-
cieras.

No resultara de aplicacién lo dispuesto en el articulo 348 bis de esta ley a las si-
guientes entidades:
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a) Las entidades de crédito;

b) Los establecimientos financieros de crédito;
c) Las empresas de servicios de inversion;

d) Las entidades de pago;

e) Entidades de dinero electronico;

f) Las sociedades financieras de cartera y sociedades financieras mixtas de car-
tera definidas de conformidad con los articulos 4.1.20) y 4.1.21) del Reglamento
(UE) n.° 575/2013, de 26 de junio, sobre los requisitos prudenciales de las entida-
des de crédito y las empresas de inversion, y por el que se modifica el Reglamen-
to (UE) n.° 648/2012;

g) Las sociedades financieras de cartera definidas en el articulo 34 del Real Decre-
to 309/2020, de 11 de febrero, sobre el régimen juridico de los establecimientos
financieros de crédito y por el que se modifica el Reglamento del Registro Mer-
cantil, aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, y el Real Decreto
84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio,
de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito;

h) Las sociedades mixtas de cartera previstas en el articulo 4.1.22 del Reglamento
(UE) n.° 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013».

Se introduce, por tanto, la referencia «sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién
adicional undécima» (aunque ya existia una disposicion adicional undécima en la que se
recogian una serie de entidades a las que no les era de aplicacion el articulo 348 bis) y au-
menta el numero de entidades a las que no les aplica el articulo: a las entidades de cré-
dito, los establecimientos financieros de crédito, las empresas de servicios de inversion,
las entidades de pago y las entidades de dinero electronico se afiaden ahora, en virtud del
Real Decreto-ley 7/2021, las sociedades financieras de cartera y las sociedades financieras
mixtas de cartera. Asimismo, se incorpora la posibilidad de que las sociedades obligadas
a formular cuentas consolidadas excluyan via estatutaria el derecho de separacién de los
socios de la dominante. En el apartado 4 del articulo 348 bis (que se incorporé en virtud de
la Ley 11/2018 al objeto de reconocer el derecho de separacién también al socio de la so-
ciedad dominante) se ha incluido la referencia «salvo disposicion contraria en estatutos»,
en el sentido de equiparar este derecho de separacién en régimen consolidado al derecho
de separacion en régimen individual contenido en el apartado 1 del articulo 348 bis. Y es
que este apartado 1 ya contaba (también en virtud de la Ley 11/2018) con una referencia
expresa a la posibilidad de renunciar en los estatutos sociales al derecho de separacion.

Desde su incorporacién a nuestro ordenamiento juridico, el articulo 348 bis recibié severas
criticas. Asi (Ibafez Garcia, 2011), se le achacd la vulneracion de los derechos y principios
constitucionales de libertad de empresa, seguridad juridica, proporcionalidad e interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos; ante una mera posibilidad de que en algunos
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casos se produzca abuso de derecho, se adopta una medida de caracter general que limi-
ta las decisiones adoptadas validamente por los érganos sociales sobre el destino de las
ganancias, estableciendo la obligacion de destinar —todos los afios, si asi lo exige un socio
0 accionista— una cantidad importante a dividendos (un tercio), so pena de abrir la puerta a
la separacion del socio disconforme con el acuerdo de distribucion de resultados; la norma
esta huérfana de medida alguna de cautela que tenga en cuenta la situacién econémico-pa-
trimonial de la sociedad en el momento en que haya de adoptarse el acuerdo de distribucién
de resultados, ni de posibles situaciones de insolvencia; inseguridad respecto al concepto
de base de reparto (beneficios de la explotacién)®. Todo un presagio de litigiosidad, pues
esta norma fue, desde su origen, una buena norma para reformar.

En la SAP de Barcelona de 18 de febrero de 2021 (rec. nim. 2424/2020) puede leerse
lo siguiente:

10. El articulo 348 bis de la LSC introduce este mecanismo de separacion del socio
sin incluir ninguna justificacion o razén en la exposicion de motivos. A los pocos
meses de su entrada en vigor, se suspendié la aplicacion del precepto por la Ley
1/2012. Tampoco hay en esta norma explicacion alguna sobre la decisién de sus-
pender la aplicacién de este derecho hasta el 31 de diciembre de 2014. Sin duda
pesaron las criticas que a esta norma hizo un sector de la doctrina y los riesgos
de desestabilizar sociedades de capital que estaban sometidas a tensiones vincu-

8 La SAP de Barcelona de 11 de diciembre de 2020 (rec. nim. 1314/2020) considera que la modificacion
posterior del acuerdo de reparto de dividendos no puede afectar al derecho de separaciéon debidamente
ejercitado por los socios, ex articulo 348 bis de la LSC. En este caso, para calcular la base de los beneficios
propios de la explotacion del objeto social a que se referia la primitiva redaccion del articulo 348 bis para
aplicar a dividendos la tercera parte, la sociedad habia deducido del resultado determinadas partidas.

En mi opinién, mas alla del caso concreto de la sentencia, es muy discutible que la simple discrepancia
en la determinacion de la base de reparto lleve a la ejecucion del derecho de separacion y no a un mero
ajuste de dicha base, que puede estar motivada por un error de Derecho.

Consta en la sentencia que:

2.° El 11 de mayo de 2018 se celebro junta general de socios en la que, entre otros acuerdos, se
aprobaron, con el Unico voto a favor del socio mayoritario, las cuentas anuales del ejercicio cerra-
do a 31 de diciembre de 2017. Por lo que se refiere a la aplicacion del resultado, la junta aprobd
repartir dividendos en la cantidad de 129.600 euros, suma que, al entender de los demandantes,
no alcanzaba la tercera parte de los beneficios propios de la explotacion del objeto social, esti-
mado en la demanda en 440.956,18 euros. Los hoy demandantes manifestaron su voluntad de
ejercer el derecho de separacion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 348 bis de la LSC.

3.° El 8 de junio de 2018 la parte actora remitié un burofax a la demandada comunicandole
formalmente el ejercicio del derecho de separacion (documento 8 de la demanda). La sociedad
demandada se opuso por cuanto, a su juicio, deducido el resultado del ejercicio (501.149,95
euros), la reserva de capitalizacion (43.840,36 euros), las pérdidas de ejercicios anteriores
(10.078,70 euros), la reserva de nivelacién (26.066,52 euros) y la reserva legal (50.15 euros), el
reparto acordado respetaba el minimo legal del articulo 348 bis de la LSC.
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ladas a la crisis financiera de 2008. El RDL 11/2014 ampli6 esta suspension hasta
el 31 de diciembre de 2016.

La Ley 11/2018, de 28 de diciembre, modifica en profundidad los requisitos para el
ejercicio del derecho de separacion, incluyendo, entre otras, la exigencia comple-
mentaria, que no estaba prevista en la redaccién original: «siempre que se hayan
obtenido beneficios durante los tres ejercicios anteriores». Esta reforma buscaba
perfilar los supuestos en los que debia entenderse que la mayoria societaria habia
abusado de su posicién, reduciendo también el impacto que el ejercicio de este
derecho pudiera tener en la pervivencia de la compafia.

Se critica también (Alvarez Royo-Villanova, 2017a)

que el derecho de separacion no esté condicionado a requisitos como la prolon-
gacion en el tiempo de la falta de reparto de dividendos vy la falta de justificacién
econdémica que habia exigido la jurisprudencia para entender que la falta de re-
parto de dividendos era abusiva.

La referida SAP de Barcelona de 18 de febrero de 2021, aplicando la redaccion primi-
tiva, reconoce, de manera objetiva, el derecho de separacion, sin tomar en consideracion
las pérdidas sufridas en ejercicios anteriores.

Una de las cuestiones que dieron lugar a mayor discusion fue la de si era posible con-
dicionar o incluso suprimir el derecho de separacion mediante un pacto estatutario. Cam-
pins Vargas y Alfaro Aguila-Real (2014) y Alvarez Royo-Villanova (2017b) coincidieron en
que ello si era posible.

Enseguida se produjeron propuestas de eliminacion, modificacién o sustitucion del pre-
cepto que venimos comentando. Asi, Campins Vargas y Alfaro Aguila-Real (2014):

En cuanto a la falta de reparto de dividendos, nuestra propuesta pasa por recomen-
dar (i) una norma de reparto de dividendos instaurando el reparto como regla gene-
ral y el atesoramiento como excepcional debiendo ser la mayoria la que justifique la
falta de reparto entre los socios vy, (ii) un derecho de separacion por falta de reparto
Unicamente en los casos de conflicto permanente y abierto entre mayoria y minoria.

Alvarez Royo-Villanueva y Fernandez del Pozo (2017) propusieron la siguiente reforma:

Art. 348 bis. Derecho de separacion en caso de falta de distribucion de dividendos.

1. Salvo que otra cosa dispusieren los estatutos, a partir del quinto ejercicio a con-
tar desde la primera inscripcion de la sociedad con duracion indefinida, ya sea
como consecuencia de su fundacién o de una fusién o escisién, los socios que hu-
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bieran hecho constar en el acta su protesta por la insuficiencia de los dividendos
reconocidos tendran derecho de separacion en el caso de que la junta general no
acordara la distribucion como dividendo de, al menos, un tercio de los beneficios
obtenidos durante el ejercicio anterior, que sean legalmente repartibles, excluidos
los ingresos extraordinarios o ingresos excepcionales. No tendra lugar este dere-
cho cuando la media de los dividendos repartidos durante los ultimos cinco afios
alcance ese porcentaje.

2. En ninguin caso procedera el reconocimiento del derecho de separacion cuan-
do el reembolso que hubiere de producirse en favor del socio separado haya de
comprometer gravemente la solvencia o la continuidad de la sociedad en el plazo
de un afo. A este efecto la sociedad podra solicitar el nombramiento de auditor al
Registro Mercantil, que expresara en su informe la opinién técnica sobre esa cues-
tién, no procediendo el derecho si existe ese riesgo para la solvencia. La opinién
del auditor se ajustara a las normas técnicas establecidas en relacion con la hipé-
tesis fundamental de la empresa en funcionamiento y debera tener en considera-
cion las consecuencias que hubieran de producirse para la sociedad y su grupo
en el supuesto de eventual incumplimiento de los pactos contraidos con terceros.

3. El plazo para el ejercicio del derecho de separacién sera de un mes a contar
desde la fecha en que se hubiera celebrado la junta general ordinaria de socios. El
plazo para hacer efectivo el reembolso no podra exceder de cinco afos desde la
comunicacion a la sociedad de su ejercicio y dara derecho al separado a percibir
el interés legal del dinero.

4. Lo dispuesto en este articulo no sera de aplicacion a las sociedades cotizadas.

5. La creacioén, modificacién o extincion de la clausula estatutaria a la que se re-
fiere el primer inciso del parrafo primero de este articulo, la ampliacion del plazo
de duracion de la sociedad o la fijacion para esta de una duracién indeterminada
constituyen otras tantas causas legales de separacién de los socios que no hu-
bieran votado a favor de los respectivos acuerdos.

6. Lo dispuesto en este articulo no obsta al ejercicio de las acciones de impugna-
cion de acuerdos sociales y de responsabilidad de los administradores de hecho
y de derecho por violacion del deber de lealtad. En ejecucion de sentencia decla-
rativa de la nulidad de acuerdos sociales, el juez podra fijar un dividendo usual en
el mercado o en el trafico juridico como dispone el art. 708.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. En los términos previstos en el art. 40 del Cédigo de Comercio quien
acreditare un interés legitimo podra solicitar una verificacion de cuentas limitada
a la comprobacion de si ciertas operaciones realizadas con personas vinculadas
con los administradores se han realizado en condiciones de mercado conforme lo
contemplado en el art. 230.2 de esta Ley.

Ante las amplias criticas recibidas desde el principio, parecia escrito que el despropdsito
legislativo del afio 2011 debia ser, al menos, enmendado o mejorado. Asi, de la reforma de
2018 extraemos las siguientes novedades, que, al menos, suponen una profunda enmienda:
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Permite la disposicion en contrario de los estatutos. Para la supresion o modifica-
cion de la causa de separacion se exige la unanimidad de todos los socios, salvo
que se reconozca el derecho a separarse de la sociedad al socio que no hubiera
votado a favor de tal acuerdo.

La cuantia de dividendo exigible se reduce al veinticinco por ciento.
Se exige que se hayan obtenido beneficios durante los tres ejercicios anteriores.

Se sustituye el término «beneficios propios de la explotacién del objeto social»
por el de «beneficios obtenidos durante el ejercicio anterior».

Se establece que si la media de los dividendos de los Ultimos cinco afios alcanza
al menos el veinticinco por ciento no surgira el derecho de separacion. (Entiendo
que si se da esta circunstancia en el afio «vigente», es posible no repartir dividen-
do alguno en este afio, debiéndose esperar al afio siguiente para ver si se rompe
la citada media).

Se entiende compatible el ejercicio del derecho de separacion con el ejercicio de
las acciones de impugnacién de acuerdos sociales y de responsabilidad que pu-
dieran corresponder.

Se reconoce el derecho de separacioén al socio de la sociedad dominante.

Se excluye la aplicacion del articulo 348 bis a la sociedad que se encuentre en
concurso de acreedores o haya notificado el denominado pre-concurso; cuando
la sociedad haya alcanzado un acuerdo de refinanciacion que satisfaga las con-
diciones de irrescindibilidad fijadas en la legislacion concursal y cuando se trate
de sociedades andnimas deportivas.

No aborda esta reforma cuestiones de interés como:

La toma en consideracion de circunstancias econémicas que puedan llevar a la
sociedad a no repartir el dividendo a que se refiere este precepto, que perjudi-
quen el interés social o suponga el incumplimiento de las obligaciones sociales
frente a terceros.

El establecimiento del criterio de reparto de un «dividendo razonable» en vez de
concretar una cantidad fija (25 %).

La exclusion de los ingresos extraordinarios o excepcionales o de aquellos que
no generen tesoreria (por ejemplo, derivados de permutas de bienes o servi-
cios).

La cautela de negar el reconocimiento del derecho de separaciéon cuando el re-
embolso que hubiere de producirse en favor del socio separado haya de com-
prometer gravemente la solvencia o continuidad de la sociedad.
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En nuestra opinién, propuestas como la sefialada de Campins Vargas y Alfaro Aguila-
Real son mas acordes y respetuosas con el derecho a participar en el reparto de las ganan-
cias sociales incardinado dentro del principio de libertad de empresa.

5. El principio de seguridad juridica. La aplicaciéon temporal
del articulo 348 bis

El articulo 348 bis del TRLSC entr6 en vigor el 2 de octubre de 2011, siendo su aplica-
cioén suspendida hasta el 31 de diciembre de 2016. Posteriormente, el precepto fue refor-
mado, entrando en vigor dicha modificacion para las juntas generales que se celebraran a
partir del 30 de diciembre de 2018 (siendo suspendido, como se ha visto, posteriormente),
todo lo cual ha originado problemas sobre la aplicacion temporal.

La SAP de Barcelona de 27 de mayo de 2019 (rec. num. 1179/2018), de forma incorrec-
ta y sin apoyo legal a nuestro juicio, estima que —en el caso analizado- cuando se celebré
la junta (13 de marzo de 2017) la socia tenia cobertura legal para ejercitar el derecho de
separacion, sin que deba tenerse en cuenta que las cuentas aprobadas en dicha junta se
refirieran al ejercicio 2015, cuando la norma aun estaba en suspenso:

En definitiva, rechazamos que el derecho de separacion del art. 348 bis LSC pueda
tener aplicacion sobre unos determinados ejercicios contables y sobre otros no, ya
que este derecho opera con independencia del ejercicio sobre el que se pretendan
aprobar las cuentas, siendo suficiente que se den los requisitos que contempla la
norma, sin que resulte, para ejercicios contables cuyas cuentas anuales se formu-
lan y aprueban con retraso, que el socio, para ejercitar el derecho de separacion
deba acudir —ante la morosidad de la sociedad en la formulacion y aprobacion de
las cuentas- al procedimiento de convocatoria judicial de junta, previsto en el art.
117 y ss. de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, inactividad que no supone la infrac-
cioén de obligacién o deber alguno del socio ni genera preclusion o pérdida de nin-
guno de los derechos que la LSC otorga a los socios.

Por el contrario, de gran interés es la SAP de Zaragoza de 17 de mayo de 2018 (rec. nim.
486/2018), que interpreta correctamente el asunto de la aplicacion temporal del articulo
348 bis. La audiencia, tras un repaso por las vicisitudes de su suspension y las dificultades
interpretativas de su tenor literal del articulo 348 bis de la LSC, argumenta como sigue:

Es cierto que en este caso al adoptarse el Acuerdo (2017) volvia a estar en vigor el
Art. 348 bis. Sin embargo, ni la literalidad, ni la teleologia del precepto estan pen-
sando en la posibilidad de agrupar anualidades para que todas o alguna de ellas
se vea inmersa en el contexto del precepto. Hay que partir de la normalidad en
el desenvolvimiento de la vida societaria. Y esta no es otra, como dice el art. 164
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LSC, que la periodicidad anual en la aprobacion de cuentas (se llaman «anuales»)
y la aplicacion del resultado.

Por eso, debi6 de haber sido en 2014 cuando se debia de haber ejercitado el de-
recho de separacion, en atencion a los resultados a 31-12-2013. Pero, ni se hizo
(pudiéndolo haber hecho mediante una convocatoria judicial o registral, ex art. 169
LSC), ni hubiera sido posible en ese momento hacer efectivo un derecho que es-
taba suspendido legalmente.

Teleoldgicamente, los requisitos de beneficios sociales que permiten su distri-
bucion como beneficios, entre los socios, han de referirse al ejercicio anterior a
aquel en que se acuerda, pues necesariamente ha de tenerse en cuenta la reali-
dad econdmico-financiera inmediata de la sociedad. No puede hacerse respecto
a periodos anteriores a la Ultima anualidad, puesto que la situacion de bonanza ha
podido desaparecer, del todo o parcialmente, a lo largo de sucesivos ejercicios.
Con lo cual la razon del derecho de separacion ni responderia al abuso de la ma-
yoria, ni permitiria una valoracion del capital social del socio separado acorde con
la situacion real de la sociedad en el momento del Acuerdo.

La anomalia de aprobar 3 anualidades en una puede ser objeto de otro tipo de re-
proches. Pero no es causa juridica para aceptar esa interpretacion extensiva del
concepto de «egjercicio anterior». Llevando el argumento del actor hasta sus ultimas
consecuencias, nos conduciria hasta un derecho de separacion ad nutum (sin
causa). Lo que pudiera ser mas razonable, pero aun ausente del Derecho positivo.

La STS de 10 de diciembre de 2020 (rec. num. 1862/2018) trata de la aplicacién tempo-
ral del articulo 348 bis. En el FD 4.° se habla de la junta general del 15 de octubre de 2011,
que aprobd la aplicacion de resultados del 2010:

En consecuencia, el precepto ya regia cuando se celebro la junta general a la que
se refiere el litigio (15 de octubre de 2011). La Ley 25/2011 no contenia ninguna
prevision de aplicacion transitoria del art. 348 bis LSC, por lo que la Audiencia
Provincial aplicé lo previsto en la Disposicidn Transitoria Primera del Codigo Civil,
segun la cual se rigen por la legislacién nueva los derechos reconocidos por pri-
mera vez en ella.

Ademas, en cuanto que puede resultar esclarecedor para confirmar la correccion
de esta interpretacién, ha de tenerse presente que la Disposicion Transitoria 1.1
de la Ley 11/2018, de 28 de diciembre que proviene la redaccion actual del art.
348 bis LSC, establecié expresamente que lo previsto en dicho precepto seria «de
aplicacion a las juntas generales que se celebren a partir del mismo dia de su en-
trada en vigor».

Teniendo en cuenta que el articulo 348 bis entr6 en vigor el 2 de octubre de 2011, el
caso enjuiciado pasa la prueba del algodon:
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Texto del articulo 348 bis que pretendia
aplicar el demandante

Aplicacion de dicho texto al supuesto
de la demanda

«A partir del quinto ejercicio a contar desde la ins-
cripcion en el Registro Mercantil de la sociedad, el
socio que hubiera votado a favor de la distribucion
de los beneficios sociales tendra derecho de sepa-
racion en el caso de que la junta general no acorda-
ra la distribucion como dividendo de, al menos, un
tercio de los beneficios propios de la explotacion del
objeto social obtenidos durante el gjercicio anterior,
que sean legalmente repartibles».

«A partir del quinto ejercicio a contar desde la ins-
cripcion en el Registro Mercantil de la sociedad, el
socio que hubiera votado a favor de la distribucion
de los beneficios sociales (junta de accionistas de
15-10-2011) tendré derecho de separacion en el
caso de que la junta general no acordara (junta de
accionistas de 15-10-2011) la distribucion como di-
videndo de, al menos, un tercio de los beneficios
propios de la explotacion del objeto social obtenidos

B

durante el gjercicio anterior (ejercicio 2010, gjercicio
anterior a 2011), que sean legalmente repartibles».

Los administradores sociales y los socios mayoritarios, a la fecha de celebracién de la
junta podian representarse mentalmente (importante desde el principio de seguridad juridi-
ca) la posible aplicacién del 348 bis.

Para Tapia Hermida (2020), recordando

la «existencia atormentada» del art. 348 bis de la LSC (porque su aplicacion ha estado
reiteradamente suspendida y su redaccion modificada, excluyendo de sus supuestos
de hecho de aplicacion las situaciones concursales y preconcursales; ante la anterior
crisis econémica de 2008, y sus consecuencias en los afios posteriores al implicar
una descapitalizaciéon de las sociedades mercantiles de capital, y, de este modo,
poder afectar a su viabilidad en favor de la minoria que desea separarse) [...] en las
actuales circunstancias econémicas y aplicando el criterio de interpretacion de las
normas conforme a «la realidad social en que han de ser aplicadas» conforme al art.
3 de nuestro Codigo Civil, los tribunales deben hacer una interpretacion estricta del
art. 348 bis de la LSC a los supuestos anteriores al inicio de la pandemia del COVID-
19 que no extienda su supuesto de hecho a casos no contemplados en el precepto
porque ello pudiera descapitalizar a las empresas poniendo en riesgo su viabilidad.
Por ejemplo, no deberia aplicarse a acuerdos de aplicacién de resultados de ejerci-
cios previos a la vigencia de la norma adoptados inicialmente por juntas generales
de socios anteriores también a dicha vigencia que deban ser sustituidos por otros
posteriores a raiz de una eventual declaracién de su nulidad radical por abusivos.

A continuacion relatamos un caso en el que el juzgador de instancia reconocié el dere-
cho de separacion a los accionistas demandantes, amparandose en la doctrina de la SAP
de Barcelona de 27 de mayo de 2019, referida anteriormente:

Las Cuentas Anuales de la sociedad demandada, del ejercicio 2015 se formula-
ron en debida forma y plazo, procediéndose a la auditoria de las mismas también
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dentro de los plazos legales. La Junta de accionistas en la que se aprobaron las
cuentas anuales del ejercicio 2015 y la propuesta de aplicacion de resultados se
convoco en debida forma y plazo (ejercicio 2016). Se procedié a la entrega de la
documentacién sometida a la Junta, en forma y plazo, a los accionistas que lo
solicitaron. Y la Junta se celebré con toda normalidad en la fecha de la convo-
catoria, tratandose todos y cada uno de los puntos del orden del dia y levantan-
dose acta Notarial.

Todo se hizo dentro de la normalidad en el desenvolvimiento de la vida societaria.

No estando de acuerdo con el dividendo aprobado, por considerarlo insuficien-
te, unos accionistas impugnaron el acuerdo, solicitando la nulidad del mismo, por
abuso de derecho; demanda que fue estimada y confirmada en apelacion en el afio
2018. No se ejercito el derecho de separacion (art. 348 bis) por no estar vigente.

Dada la cercania de fechas, la demandada, para cumplir la sentencia firme, pro-
cedio a incorporar un punto del orden del dia en la convocatoria de la Junta, a ce-
lebrar en el afio 2018, que debia aprobar las cuentas del afio 2017, del siguiente
tenor: «<Examen y aprobacion, en su caso, de la propuesta de aplicacion del resul-
tado correspondiente al ejercicio social 2015».

La Junta, respecto al resultado de 2015 aprobé destinar a dividendos una cantidad
sustancialmente mayor que la que se aprobd inicialmente. Al no ser 1/3 de los re-
sultados, los accionistas disidentes activaron su derecho de separacion.

Las cuentas del ejercicio 2015 y el acuerdo de distribucion de resultados de dicho ejer-
cicio se aprobaron dentro de los plazos establecidos y siguiendo las formalidades legales
vigentes en aquel tiempo. En ningun caso, ni los administradores sociales ni la mayoria de
los accionistas podrian representarse mentalmente que la adopcién de cualquier acuerdo
erroneo al respecto conllevaria la aplicaciéon de una norma (el articulo 348 bis en este caso)
que no estuviera vigente en aquel momento. Pura exigencia del principio constitucional de
seguridad juridica (certeza normativa, art. 9 CE). Segun jurisprudencia constitucional, los
ciudadanos deben conocer de antemano cudles son las consecuencias juridicas de sus pro-
pios actos realizados objetivamente al amparo de la normativa vigente en cada momento. Es
importante subrayar que el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) exige no solo la cla-
ridad y certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable, sino también la legitima confianza
y la previsibilidad en sus efectos, entendida como la expectativa razonablemente fundada
del ciudadano de cudl ha de ser la actuacion del poder en la aplicacién del derecho (STC
135/2018, de 13 de diciembre, FJ 5.°).

En nuestra opinion, la declaracion de nulidad de un acuerdo (adoptado y, por tanto, exis-
tente) de distribucion de beneficios, por insuficiencia de los mismos, conlleva, con la nor-
mativa vigente en el momento de su adopcion (afio 2016), a una declaracion de abuso de
derecho y a la obligacion de la sociedad de adoptar un acuerdo sustitutivo de suficiencia
en el reparto, nunca puede llevar a la aplicacién de una norma que no estaba vigente (art.
348 bis LSC) en el afio 2016.
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Sin embargo, con desconocimiento del principio de seguridad juridica, se pretende apli-
car un articulo (el 348 bis) tan gravoso para cualquier sociedad que ha sido suspendido en
su aplicacion en varias ocasiones y que ha llegado, incluso, a ser modificado en su redac-
cion, por los grandes defectos que venian siendo denunciados por la doctrina mercantil.

No se produjo, en el caso expuesto, por parte de la sociedad o sus administradores,
ninguna morosidad en el cumplimiento de sus obligaciones legales al respecto, menos a su
convocatoria judicial. Todo se hizo dentro de la normalidad de la vida societaria; a diferencia
de lo acontecido en el caso enjuiciado por la SAP de Barcelona de 27 de mayo de 2019. En
el ejercicio 2016, en el que se aprobaron cuentas anuales de 2015 y la distribucién de su
resultado, no estaba vigente el articulo 348 bis, que volvié a entrar en vigor el 1 de enero de
2017; por lo que, a nuestro entender, se ha realizado una aplicacion contra legem de refe-
rido precepto, lo cual se percibe perfectamente en el siguiente cuadro:

Texto del articulo 348 bis que los Aplicacion de dicho texto al
demandantes pretenden aplicar supuesto de la demanda

«A partir del quinto ejercicio a contar desde lains-  «A partir del quinto gjercicio a contar desde la inscripcion
cripcion en el Registro Mercantil de la sociedad, el en el Registro Mercantil de la sociedad, el socio que hu-
socio que hubiera votado a favor de la distribucion  biera votado a favor de la distribucion de los beneficios
de los beneficios sociales tendra derecho de sepa-  sociales (junta de accionistas de 28-06-2018) tendra de-
racion en el caso de que la junta general no acor-  recho de separacion en el caso de que la junta general
darala distribucion como dividendo de, almenos,  no acordara (junta de accionistas de 28-06-2018) la dis-
un tercio de los beneficios propios de la explota-  tribucién como dividendo de, al menos, un tercio de los
cion del objeto social obtenidos durante el ejer-  beneficios propios de la explotacion del objeto social ob-
cicio anterior, que sean legalmente repartibles». tenidos durante el gjercicio anterior (ejercicio 2017, ejer-

cicio anterior a 2018), que sean legalmente repartibles».

(Evidentemente, no a los beneficios del gjercicio 2015).

Mientras se estaba sustanciando este asunto en apelacién, aparecié una justa y pre-
cisa jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencia de 25 de febrero de 2021; rec. nim.
3297/2018) que, con respeto a la seguridad juridica y gran precision, interpreta en su fun-
damento de derecho segundo, como Unico motivo de casacion, el «concepto de ejercicio
anterior a efectos del art. 348 bis LSC». Asi, el Tribunal Supremo concluye que el concepto
de «ejercicio anterior» se refiere exclusivamente a la anualidad inmediatamente precedente
al acuerdo de no distribucién de beneficios, de manera que el derecho de separacion debe
ejercitarse en relacién con las cuentas del ejercicio anterior a la fecha de celebracion de la
junta general; siendo los principales argumentos, siguiendo los criterios interpretativos es-
tablecidos por el articulo 3 del Codigo Civil:

a) La propia diccién (interpretacion literal) del articulo 348 bis (en su redaccién tem-
poralmente aplicable al caso) y en la redaccién introducida por la Ley 11/2018,
que sigue haciendo mencién expresa al «ejercicio anterior» y Unicamente se re-
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fiere a otros ejercicios para establecer las condiciones de ejercicio del derecho
de separacion.

b) De la interpretacion conjunta (sistematica) del articulo 348 bis con los precep-
tos relativos a la formulacién y aprobacion de las cuentas anuales (arts. 253, 272
y 164 LSC) y del Plan General de Contabilidad, se infiere que las cuentas estan
concebidas legalmente como un conjunto de documentos de periodicidad anual,
de manera que el sistema bascula sobre el dato cronolégico de que las cuentas
examinadas y aprobadas son las del ejercicio precedente al momento en que se
celebra la junta general, aunque constituya una anomalia que las cuentas de va-
rios ejercicios se agrupen para su examen y aprobacion.

c) Respecto a la interpretacién sociolégica, entiende que si bien la acumulacion
de ejercicios sociales para su aprobacién en una Unica junta puede perjudicar al
socio minoritario, este tiene otros mecanismos de defensa en el ordenamiento
juridico-societario, como la solicitud de convocatoria judicial o registral, o la im-
pugnacion de acuerdos sociales. Para el Tribunal, «... una cosa es que el sentido
de la norma sea proteger al socio minoritario frente al rodillo de la mayoria y otra
que se ensanche artificialmente el periodo que la ley establece para poder ejer-
cer el derecho de separacion» (interpretacion teleoldgica).

d) «Por ultimo, el elemento cronoldgico o histérico tampoco favorece la interpreta-
cion pretendida por el recurrente, puesto que si el propio legislador decidié re-
petidamente la suspension de la vigencia de la norma (en situaciones de crisis
economica notoriamente conocidas), dificilmente cabria una interpretacién que
permitiera el ejercicio del derecho suspendido respecto de un ejercicio plenamen-
te afectado por la decision legislativa de suspension».

Como no podia ser de otra manera, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres
de 24 de marzo de 2021 (recurso de apelacién nim. 75/2021), acoge —en el caso que aca-
bamos de comentar- la doctrina jurisprudencial de la Sentencia del Tribunal Supremo con-
tenida en la clara sentencia de 25 de febrero de 2021, que acabamos de citar.

6. Una anomalia evidente: atribuir funciones jurisdiccionales
al Registro Mercantil

A nuestro juicio, parece evidente que si por falta de la distribucion de dividendos esta-
blecida en el articulo 348 bis del TRLSC el socio ejercitara ante la sociedad el derecho de
separacion y esta se opusiera al mismo por estimar que no concurre alguno de los requisi-
tos establecidos en dicho precepto, el socio o accionista debera demandar a la sociedad
ante la jurisdiccion mercantil para que le sea reconocido el derecho, constituyendo un dis-
late juridico atribuir al registrador mercantil la competencia no solo para nombrar a un ex-
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perto independiente que valore las participaciones sociales o acciones de la compafiia, sino
también para analizar si concurren los requisitos del articulo 348 bis de la LSC, pudiendo
incluso entrar a valorar los motivos de oposicion alegados por la sociedad; como alternati-
va a la valoracién jurisdiccional (el socio u accionista puede utilizar este expediente en vez
de acudir a la jurisdiccién a sostener su derecho).

En relacion con las «<normas comunes a la separacién y la exclusién de socios», el ar-
ticulo 353 del TRLSC dispone:

Valoracion de las participaciones o de las acciones del socio

1. A falta de acuerdo entre la sociedad y el socio sobre el valor razonable de las
participaciones sociales o de las acciones, o sobre la persona o personas que
hayan de valorarlas y el procedimiento a seguir para su valoracion, seran valora-
das por un experto independiente, designado por el registrador mercantil del do-
micilio social a solicitud de la sociedad o de cualquiera de los socios titulares de
las participaciones o de las acciones objeto de valoracion.

2. Si las acciones cotizasen en un mercado secundario oficial, el valor de reembol-
so sera el del precio medio de cotizacion del ultimo trimestre.

Parece que no tiene mucho sentido que se inicie el procedimiento de valoracién de las
acciones o participaciones si la sociedad niega el derecho de separacion por la inexistencia
de causa. Y del articulo 353 no se deduce que el registrador mercantil tenga una funcién
distinta a la de la simple designacion del experto independiente.

Como expone Cabanas Trejo (2019),

ante las dudas que ha podido suscitar la competencia del Registro Mercantil para
apreciar la concurrencia de los requisitos de ejercicio del derecho de separacion,
sobre todo a la vista de algunos pronunciamientos judiciales, la Direccién General
de los Registros y del Notariado no ha dudado en afirmar que el RM no solo tiene
competencia para designar al experto independiente, también tiene atribuida la
competencia para determinar la procedencia del ejercicio del derecho de sepa-
racion, y en ese sentido tampoco ha dudado en revocar la decision de algunos
RRMM que optaron, en atencion a las circunstancias del caso, por no designar al
experto, en tanto no se resolviera la discrepancia previamente en el ambito judi-
cial o por acuerdo interpartes (Ress. de 28/03/2019 exp. 169, de 28/03/2019 exp.
170, de 16/05/2018).

Este autor también cita algunas resoluciones jurisdiccionales «favorables a la compe-
tencia plena del RM: que haya podido localizar, en linea con la postura de la DGRN se han
manifestado la SIM de Sevilla de 26/09/2017 rec. 2653/2015 (juicio verbal), la SAP de Mur-
cia de 28/03/2018 rec. 190/2018 (juicio ordinario) y la SAP de Madrid de 30/11/2018 rec.
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612/2017 (juicio ordinario)»; y otras resoluciones jurisdiccionales «contrarias a la compe-
tencia plena del RM: [...] destacan la SUJM de Barcelona de 01/03/2018 proced. 455/2017
y la SUM de Barcelona de 07/03/2019 proced. 331/2018».

Alfaro Aguila-Real (2019a) se ha referido a esta cuestion como «el lio de la aplicacion
registral del art. 353 LSC». Este autor se ha pronunciado, a nuestro entender certeramente,

en contra de la competencia del Registro —y de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado— para designar experto que valore las acciones o partici-
paciones. Creo que, en la concepcion legal reflejada en el articulo 353 de la LSC,
la intervencion del experto independiente debe retrasarse al momento en que no
exista acuerdo entre la sociedad y el socio respecto de la valoracién de las accio-
nes o participaciones. No respecto a si el socio tiene derecho a separarse o no.
Respecto a esa cuestion, es obvio —y no sé por qué se dice tan a menudo citan-
do para ello al Supremo- que el derecho del socio a separarse no depende de la
voluntad de la sociedad (expresada por sus administradores), sino de que concu-
rran los requisitos legales o estatutarios para ello (a mi juicio, incluido el derecho
de separacién por justos motivos). Pero es obvio también que el Unico que puede
obligar a un particular a hacer algo contra su voluntad a solicitud de otro particular
es un juez. La Administracion carece de competencias en ese ambito y es mucho
mas conforme con este reparto de tareas entre la Administracion y los jueces re-
mitir al socio que ve negado su derecho por la sociedad a los tribunales para que
estos proporcionen la «tutela judicial» de sus derechos.

Permitir que el Registro Mercantil designe a un experto y que este proceda a valorar
las acciones o participaciones modifica profundamente los incentivos de las partes.
En efecto, no es ya que se incurra en gastos inutiles (si finalmente el socio carecia
de derecho de separacion), sino que la valoracion por el experto independiente eli-
mina la incertidumbre del socio respecto de la cuota de liquidacién que recibira,
proporcionandole una ventaja en la «negociacion» con la sociedad a costa de esta
(que es la que paga al experto lo que, por cierto, tiene sentido si hay previo recono-
cimiento judicial del derecho del socio a separarse). Pero es que, ademas, la DGRN
se ha metido a analizar si concurrian o0 no en el caso concreto los requisitos para
que el socio pudiera separarse, condicionando, sin duda, lo que después puedan
decir los tribunales y haciéndolo exclusivamente con la informacion que deriva de
los documentos que figuran en el registro. Lo que es peor, a menudo, con las «ale-
gaciones» de las partes. Esto supone alterar profundamente el reparto de tareas de
la Administracion y de los jueces en la resolucion de los conflictos entre particulares.

Pues (Ibanez Garcia, 2019),

el derecho de separacién que reconoce la norma para el caso de que la junta ge-
neral no acuerde la distribucion como dividendo de, al menos, el veinticinco por
ciento de los beneficios obtenidos, no opera ipso facto en aquellos casos en los
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que se plantea una cuestién juridica no excesivamente clara, es decir, cuando
existan o aparezcan serias dudas de derecho [...]

Asimismo, en aquellos casos en los que se plantea una cuestion juridica no exce-
sivamente clara, es decir, cuando existan o aparezcan serias dudas de derecho,
entendemos que el Registrador Mercantil —ante la oposicion de la sociedad- no
puede aplicar automaticamente el art. 353 LSC en relacion con el art. 348 bis LSC,
debiendo remitir al socio a un proceso judicial [...]

Parece evidente que si la sociedad fundamenta y justifica, prima facie, su oposicion
ante el Registrador Mercantil (articulo 354 del Reglamento del Registro Mercantil),
solicitando que se detenga el procedimiento de nombramiento de auditor, el Re-
gistrador debe abstenerse y remitir al socio al procedimiento judicial; salvo que la
sociedad se limite a la mera afirmacién de que no concurren los requisitos legales.

Para Alfaro Aguila-Real (2019b),

por tanto, la DGRN haria bien en interpretar el art. 353.1 LSC en el sentido de que
exige que el derecho de separacién se haya ejercitado y que la discrepancia entre
la sociedad y el socio se refiera exclusivamente «al valor razonable de las partici-
paciones sociales o de las acciones, o sobre la persona o personas que hayan de
valorarlas y el procedimiento a seguir para su valoracion». Por tanto, no procede el
nombramiento cuando la discrepancia versa sobre si existe o no derecho de se-
paracion, en cuyo caso, el socio que ve negado su derecho por la sociedad debe
ir a los tribunales y estos, en su caso, pronunciarse sobre si existe el derecho».

Cabanas Trejo (2019) considera

preferible la solucién «abstencionista» que propugnan algunos Juzgados de lo Mer-
cantil, por cuanto la previa decision del Registro Mercantil, en un sentido o en otro,
cuando esté claro que la solucién solo puede ser contenciosa y en via judicial, ter-
mina alterando de forma nada irrelevante los términos en que habria de plantearse
aquella. No obstante, sigue siendo una cuestion abierta que en el futuro habran
de resolver los tribunales, y hasta ahora no cabe desconocer que la postura de la
DGRN ha recibido un importante respaldo.

Segun Garcia-Villarrubia (2020), para quien el problema se encuentra en la actualidad
completamente abierto,

en cualquier caso, lo que parece claro es que con su resolucion, el Registrador
Mercantil no se pronuncia sobre si existe o no el derecho de separacion. Ese pro-
nunciamiento es competencia exclusiva de los tribunales. Y, si no ha surgido antes,
normalmente las partes se veran abocadas a ese procedimiento, porque aunque
el Registrador Mercantil nombre al experto y este emita su informe (si es que la
sociedad le proporciona la informacion y documentacién necesarias), la sociedad
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se negara al pago del importe y el socio que pretenda separarse no tendrd mas
remedio que acudir a los tribunales para que se le reconozca el derecho y se con-
dene ala sociedad al pago del valor razonable por sus acciones o participaciones.

Entonces, ¢qué valor puede tener, en ese procedimiento judicial, el pronuncia-
miento del Registro Mercantil? No tendra, desde luego, ningun efecto vinculante.
El Juzgado decidira con plena libertad en funcion de las alegaciones de las par-
tes y la prueba que se practique. La previa valoracion realizada por el Registrador
Mercantil sera un elemento mas que se tendra en cuenta por el Juzgado.

En nuestra opinidon, como hemos expresado al principio, parece que no tiene mucho
sentido que se inicie el procedimiento de valoracién de las acciones o participaciones si la
sociedad niega el derecho de separacion por la inexistencia de causa. En caso de conflicto,
el camino correcto es: reconocimiento judicial del derecho, si procede, y una vez que sea
firme la sentencia, activacion de lo previsto en el articulo 353 del TRLSC.

Habiendo pendencia de un asunto ante los tribunales de justicia procede estimar la ex-
cepcion de litispendencia alegada y suspender la peticion de nombramiento de experto inde-
pendiente para la valoracion de los titulos, «donde el procedimiento judicial en tramitacion se
fundamenta, no en la valoracion que haya de darse a las acciones de la entidad, sino en el pro-
pio reconocimiento del derecho de separacion, declarado en la sentencia de instancia y cuyo
pronunciamiento es base del recurso de apelacién interpuesto ante la Audiencia Provincial».
Asi el Registrador Mercantil de Caceres, en Resolucion de 15 de febrero de 2021 resuelve «sus-
pender la tramitacién del expediente para nombramiento de auditor en tanto no recaiga sen-
tencia firme en el procedimiento de apelacion confirmando la sentencia del juzgado mercantil,
o bien, en su caso, se acredite el desistimiento o la renuncia del demandante a la interposi-
cion del citado recurso»; apoyandose analégicamente en la Resolucion de la Direccion Gene-
ral de Seguridad Juridica y Fe Publica, en materia de auditores, de 3 de noviembre de 2016.

El exceso interpretativo en el que incurre la DGRN es similar al que incurrié en el asun-
to del alcance de la calificacion registral del depdsito de las cuentas anuales por una inter-
pretacidn extensiva del articulo 368 del Reglamento del Registro Mercantil. En su primera
doctrina, la direccién general sostuvo que los registradores mercantiles no solo podian, sino
que ademas debian, examinar el contenido material de las cuentas anuales presentadas a
depdsito y no, como ahora interpreta, que, exclusivamente, se han respetado las formali-
dades requeridas por la Ley de sociedades de capital®.

9 Articulo 368 1 del Reglamento del Registro Mercantil:

Calificacion e inscripcion del depdsito: 1. Dentro del plazo establecido en este Reglamento, el
Registrador calificara exclusivamente, bajo su responsabilidad, si los documentos presentados
son los exigidos por la Ley, si estan debidamente aprobados por la Junta general o por los so-
cios, asi como si constan las preceptivas firmas de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 2.°
del apartado 1 del articulo 366.
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7. Momento en que rige la separacion y efectos concursales

Sobre las relaciones entre el derecho de separacion y su relacién con la legislacién con-
cursal también se han producido controversias juridicas. A titulo de ejemplo, la SAP de La
Corufa (Seccion 4.2) de 15 de enero de 2018. En este asunto, el socio separado impugné
la lista de acreedores, pues su crédito habia sido clasificado como subordinado. El Juzga-
do de lo Mercantil lo calific6 como contingente sin cuantia propia (art. 87.3 LC) y subordi-
nado (art. 92.5 LC), manteniéndose la subordinacién del crédito de intereses. La audiencia
provincial resolvié que el crédito de reembolso del valor por el ejercicio del derecho de se-
paracién es contingente sin cuantia propia (art. 87.3 LC) y ordinario (art. 89.3 LC), asi como
subordinado el crédito por intereses (art. 92.3 LC). La audiencia provincial niega que el cré-
dito del actor dimanante del derecho de separacion pueda ser asimilado a un préstamo o
a un acto andlogo, lo que descarta la posibilidad de mantener la subordinacion fundada en
el articulo 92.5 de la LC. El derecho de separacién no da lugar a una figura de andloga o
similar finalidad a la financiacion que menciona ese precepto.

Pero el Tribunal Supremo no acepta esta doctrina y en su Sentencia de 15 de enero de
2021 (rec. nUm. 2424/2018)'° sienta que el momento que rige la separacion, es decir, cuan-
do deja de ser socio un participe que se separa, coincide con el momento en el que se le
paga su cuota de separacion'!, descartando expresamente que pueda servir como inter-
pretacion el articulo 13 de la Ley de sociedades profesionales:

10" Criticos con esta STS son Alvarez Royo-Villanova y Gonzalez Corona (2021).
1 Reitera el Tribunal Supremo en su Sentencia de 24 de febrero de 2021 (rec. nim. 3662/2018):

1. La cuestién nuclear de la que dependen el resto de pronunciamientos —si el Sr. Marcial habia
perdido o no la condicion de socio cuando se celebrd la junta general impugnada- ha sido trata-
da recientemente por las sentencias 4/2021, de 15 de enero, 46/2021, de 2 de febrero y 64/21,
de 9 febrero, que han resuelto sobre cuando se pierde la condicion de socio en una sociedad de
capital tras ejercer el derecho de separacion.

2. A falta de previsiéon expresa en la LSC y de solucion jurisprudencial previa, consideramos en
dichas sentencias que en las sociedades de capital, cuando se ejercita el derecho de separa-
cion se activa un proceso que se compone de varias actuaciones: informacion al socio sobre el
valor de sus participaciones o acciones; acuerdo o, en su defecto, informe de un experto que
las valore; pago o reembolso (0 en su caso, consignacion) del valor establecido; y, finalmente,
otorgamiento de la escritura de reduccion del capital social o de adquisicion de las participacio-
nes o acciones. Como recordé la sentencia 32/2006, de 23 de enero, «los actos a realizar por la
sociedad son actos debidos, y no condiciones potestativas».

Desde esta perspectiva dinamica, la recepcion de la comunicacién del socio por la sociedad
desencadena el procedimiento expuesto. Pero para que se produzcan los efectos propios del
derecho de separacién, es decir, la extincién del vinculo entre el socio y la sociedad, no basta
con ese primer eslabdn, sino que debe haberse liquidado la relacion societaria y ello Unicamen-
te tiene lugar cuando se paga al socio el valor de su participacion. Mientras no se llega a esa
culminacion del proceso, el socio lo sigue siendo y mantiene la titularidad de los derechos y
obligaciones inherentes a tal condicién (art. 93 LSC).
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Los socios profesionales podran separarse de la sociedad constituida por tiempo
indefinido en cualquier momento. El ejercicio del derecho de separacién habra de
ejercitarse de conformidad con las exigencias de la buena fe, siendo eficaz desde
el momento en que se notifique a la sociedad, [dado que] en estas sociedades
profesionales reviste gran importancia la carga personal que supone la prestacion
de servicios por el socio y la especial comunidad de trabajo que se establece en
dicho tipo societario, en el que el comportamiento y circunstancias personales de
los socios tienen gran incidencia en los demas.

Para el Tribunal Supremo:

En las sociedades de capital, cuando se ejercita el derecho de separacién se acti-
va un proceso que se compone de varias actuaciones: informacion al socio sobre
el valor de sus participaciones o acciones; acuerdo o, en su defecto, informe de
un experto que las valore; pago o reembolso (0 en su caso, consignacion) del valor
establecido; y, finalmente, otorgamiento de la escritura de reduccion del capital
social o de adquisicién de las participaciones o acciones. Como recordé la antes
citada sentencia 32/2006, de 23 de enero, «los actos a realizar por la sociedad son
actos debidos, y no condiciones potestativas». Desde esta perspectiva dinamica,
la recepcion de la comunicacion del socio por la sociedad desencadena el proce-
dimiento expuesto. Pero para que se produzcan los efectos propios del derecho de
separacion, es decir, la extincion del vinculo entre el socio y la sociedad, no basta
con ese primer eslaboén, sino que debe haberse liquidado la relacién societaria y ello
Unicamente tiene lugar cuando se paga al socio el valor de su participacion. Mien-
tras no se llega a esa culminacion del proceso, el socio lo sigue siendo y mantiene
la titularidad de los derechos y obligaciones inherentes a tal condicion (art. 93 LSC).

En conclusidn, el derecho a recibir el valor de la participacion social tras la separa-
cion del socio solo se satisface cuando se paga, porque la condiciéon de socio no
se pierde cuando se notifica a la sociedad el ejercicio del derecho de separacion.

En mi opinion, el socio o accionista que se separa de la sociedad, y con independencia
de las vicisitudes que sufra el proceso de separacion a que se refiere el Tribunal Supremo
(principalmente, impugnaciones), tiene la cualidad de persona especialmente relacionada
con el deudor, dado que su crédito nace de ostentar el socio o accionista dicha condicion.
Separar el crédito de la condicién de socio seria injusto para el resto de acreedores ordina-
rios y podria suponer en la practica que el accionista que se separa (si tiene una participa-
cion importante en el capital social) <mandara» en el concurso y tuviera la llave para abrir o
cerrar un convenio con el resto de acreedores.

En conclusion, el derecho a recibir el valor de la participacién social tras la separacién del socio solo se
satisface cuando se paga, porque la condicién de socio no se pierde cuando se notifica a la sociedad el
ejercicio del derecho de separacion.
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Dice el Tribunal Supremo:

Respecto del momento a tener en cuenta para la subordinacién de un crédito,
en la sentencia 134/2016, de 4 de marzo (cuya doctrina reiteraron las sentencias
392/2017, de 21 de junio; 239/2018, de 24 de abril; y 662/2018, de 22 de noviembre)
declaramos: «El art. 93 LC, que determina en qué supuestos alguien tiene la condi-
cion de persona especialmente relacionada con su deudor, es auxiliar de otros dos
que acuden a esta condicion con finalidades distintas. Por una parte, del art. 92.5
LC para determinar que los créditos de estas personas especialmente relacionada
con el deudor, con las salvedades introducidas por la Ley 38/2011, seran subordi-
nados. Y por otra, del art. 71.3.1° LC, para someter a la presuncion iuris tantum de
perjuicio los actos de disposicion a titulo oneroso realizados a favor de una perso-
na especialmente relacionada con el concursado dos afios antes de la declaracion
de concurso, cuando se ejercite la accién rescisoria concursal». En ambos casos,
salvo que esté expresamente fijada por la Ley, la concurrencia de las circunstan-
cias que justifican la consideracion de persona especialmente relacionada con el
deudor (...) tiene mas sentido que venga referenciada al momento en que surge el
acto juridico cuya relevancia concursal se trata de precisar (la subordinacion del
crédito o la rescision del acto de disposicién), que al posterior de la declaracion
con concurso. (...) Lo que desvaloriza el crédito debe darse al tiempo de su naci-
miento. Todavia mas claro se aprecia en el caso de la presuncion juris tantum de
perjuicio, a los efectos de la accién rescisoria concursal, pues la sospecha de que
aquel acto encierra un perjuicio para la masa activa deriva de la vinculacion entre
las sociedades en el momento que se realizé el acto de disposicion, no después,
pues en este caso también el desvalor de la acciéon debe concurrir entonces».

En consecuencia, en relacion con lo expuesto al resolver el motivo de casacion pre-
cedente, cuando naci6 el crédito proveniente del derecho de separacién —cuando
la sociedad recibié la comunicacién de separacion- su titular todavia tenia la cua-
lidad de persona especialmente relacionada con el deudor, en los términos que
expresaremos mas adelante.

[.]

Sin embargo, a efectos concursales, la situacion del socio que ejerce su derecho
de separacion no es igual a la del socio de la sociedad liquidada. Y ello, porque
el derecho del socio que ha ejercido el derecho de separacion (aunque no esté
consumado) nace cuando la sociedad recibe la comunicacion de ejercicio del de-
recho, mientras que el del socio que no ha ejercitado el derecho de separacion
no surge hasta que se liquida la sociedad. Como consecuencia de esta diferen-
cia, si la comunicacion del derecho de separacion fue anterior a la declaracion de
concurso, el crédito del socio separado es concursal, en los términos que expon-
dremos al resolver los dos Ultimos motivos de casacién, mientras que la cuota de
liquidacion es extraconcursal, al ser posterior a los créditos de todos los acree-
dores de la sociedad.
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Respecto al caracter subordinado del crédito a efectos concursales, dice el Tribunal Su-
premo:

1. El socio aporta el capital a la sociedad, lo que, sin perjuicio de los derechos politi-
cos que ello supone, le convierte en un inversor con derecho a percibir rendimientos
econdémicos y, en su caso, a la devolucion de las cantidades aportadas. Ya hemos
visto que, respecto del derecho a percibir la cuota de liquidacion, cuando se declara
el concurso no se dan los presupuestos para que surja un derecho de crédito a favor
de los socios. Pero si previamente se ha ejercitado el derecho de separacion, si que
ha surgido un crédito de reembolso que debe ser clasificado dentro del concurso.

2. Sobre dicha consideracion de concursalidad, la clasificacion que corresponde
en este caso es la de crédito subordinado del art. 92.5° LC, en relacion con el art.
98.2.1° LC. Sin perijuicio de la contingencia derivada de la litigiosidad sobre la va-
loracién de la participacion.

3. Respecto al requisito subjetivo (persona especialmente relacionada con el deu-
dor), es cierto, como determiné la Audiencia Provincial, que la comunidad heredi-
taria de Diia. Salvadora solo tenia el 4 % del capital social. Pero también lo es que,
conforme al art. 93.2.1° LC, la participacion del 10 % puede ostentarse directa o
indirectamente, por lo que también son personas especialmente relacionadas con
la sociedad concursada quienes lo sean con los socios, conforme al art. 93.1 LC; y
en este caso, se trata de una titularidad por sucesion universal de quien tenia una
participacién social superior al 10 % y de un socio con un estrecho grado de pa-
rentesco con otros socios que también tienen mas del 10 % del capital.

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

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

Gonzalez Vazquez (2021) entiende que

la doctrina del Tribunal Supremo sobre la calificacion en el concurso del crédito por
reembolso del socio que ha ejercido su derecho de separacion, siendo —a nuestro jui-
cio— mas acertada que la de las sentencias que casa, que la del voto particular y que
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la de sus muchos criticos (que se inclinan por su calificacion como crédito concur-
sal ordinario), no es completamente acertada, porque siguen considerando al socio
como un «acreedor social» al mismo nivel que otros (acreedores que son personas
especialmente relacionadas con la concursada) e, incluso, con eventual preferencia
de cobro respecto de algunos (cfr. art. 281.1.7.° y 8.° TRLC), cuando debe ser tra-
tado como un acreedor extraconcursal que, en todo caso, solo deberia tener prefe-
rencia sobre una hipotética -y poco probable- cuota de liquidacion del resto de los
socios de la entidad concursada. Probablemente, eso significara no cobrar nada de
la sociedad, aunque, en las circunstancias descritas en aquellas sentencias, los so-
Cios que quisieron separarse y no les dejaron podrian seguramente ejercer una ac-
cion individual de responsabilidad contra los administradores obstruccionistas que
le han causado un dafo directo consistente en la pérdida de valor de sus acciones.
Pero eso es ya otra historia...

8. Conclusiones

Primera. El derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales es consustan-
cial a la causa del contrato de la sociedad mercantil: el animo de lucro. Pero, segun venia
sosteniendo nuestro Tribunal Supremo,

el derecho a percibir los beneficios y la cantidad que corresponde percibir no debe
ser confundida con conceptos afines. El accionista tiene derecho a participar en los
beneficios de la sociedad anénima, como derecho abstracto, pero es el acuerdo
de la Junta general el que decide el reparto del dividendo, que hace surgir el de-
recho de crédito del accionista, como derecho concreto, quedando determinada
la cantidad, el momento y la forma del pago.

Segunda. Antes de la vigencia del articulo 348 bis de la LSC, para luchar contra los abu-
sos de mayoria por la insuficiencia o «sequia» de dividendos, el expediente apto era, exclu-
sivamente, la impugnacion del acuerdo de distribucién de resultados adoptado por la junta
de socios o0 accionistas, si se probaba ante un tribunal que se habia producido un abuso de
derecho (art. 7.2 Cédigo Civil: «La ley no ampara el abuso del derecho...»).

Tercera. La introduccién en nuestro ordenamiento juridico del articulo 348 bis de la LSC
a través de la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de sociedades de
capital y de incorporacion de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de socie-
dades cotizadas, tiene su justificacion parlamentaria en atencién a que el «reconocimiento
de un derecho de separacion es un mecanismo técnico muy adecuado para garantizar un
reparto parcial periddico y para reducir esa conflictividad».

Con independencia del juicio que merezca tal aseveracién, la introduccion originaria

de dicho precepto en nuestro ordenamiento juridico-mercantil, a través de una enmienda
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parlamentaria, fue considerada por la doctrina mayoritaria como un auténtico despropési-
to juridico, sin que tal norma fuera sometida previamente a consulta publica de las partes
interesadas, ni a los pertinentes informes de 6rganos consultivos sobre su acierto y opor-
tunidad, principalmente de la Comision General de Codificacion del Ministerio de Justicia.
Prueba del despropdsito es su importante modificacion al poco tiempo de su «vigencia» y
de las continuas suspensiones que se han ido produciendo en su aplicacion.

La mala calidad técnica de la norma ha provocado también, como hemos visto, impor-
tantes problemas sobre su aplicacion temporal que, en nuestra opinion, afectan al principio
constitucional de seguridad juridica.

Cuarta. En nuestra opinién, el articulo 348 bis TRLSC supone un auténtico cambio de
paradigma en la formulacion dogmatica del derecho al dividendo en las sociedades de ca-
pital, respecto a como estaba concebido con anterioridad. Ahora, vigente este precepto y
si se dan los requisitos establecidos en el mismo, el derecho abstracto del socio o accio-
nista a «participar en el reparto de las ganancias sociales», reconocido en el articulo 93 del
TRLSC, se transforma en un derecho directamente exigible y cuantificable, anualmente,
ante la Junta de socios o accionistas, so pena de ejercitarse, como represalia, un derecho
tan gravoso como el de separacion.

Quinta. Con independencia de la aplicacion del articulo 348 bis de la LSC cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el mismo, se esta abriendo paso también una
doctrina judicial consistente en que en el enjuiciamiento de las decisiones sociales sobre
atesoramiento, la mayoria social debe justificar la falta de reparto de las ganancias entre
los socios, pues en caso contrario se entiende que se ha producido una retencion injusti-
ficada de los resultados, al destinar la mayor parte de los mismos a reservas voluntarias,
sin la justificacion suficiente por parte de la sociedad demandada, lo que constituye un
abuso de derecho.

Sexta. Con la actual regulacion del articulo 348 bis («lo dispuesto en el parrafo anterior
se entenderad sin perjuicio del ejercicio de las acciones de impugnacion de acuerdos socia-
les y de responsabilidad que pudieran corresponder»), parece que convive lo establecido
en dicho articulo con el régimen tradicional de impugnacién del acuerdo de distribucion de
dividendos por insuficiencia de reparto. Es decir, puede que en determinadas circunstan-
cias el socio o accionista no se conforme con el 25 % de dividendos e impugne el acuerdo
de reparto. Estariamos, por tanto, ante un «dividendo minimo» exigible.

Séptima. Constituye un dislate juridico atribuir al registrador mercantil la competencia
no solo para nombrar a un experto independiente que valore las participaciones sociales o
acciones de la compainiia, sino también para analizar si concurren los requisitos del articulo
348 bis de la LSC, pudiendo incluso entrar a valorar los motivos de oposicion alegados por
la sociedad; como alternativa a la valoracioén jurisdiccional (el socio u accionista puede uti-
lizar este expediente en vez de acudir a la jurisdiccion a sostener su derecho).
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Octava. La separacion del socio o accionista rige desde que se le paga el valor de su
participacion; naciendo previamente el crédito de reembolso en el momento del ejercicio
del derecho de separacién (comunicacion recepticia). La clasificacion en un concurso de
acreedores de un crédito que ha surgido del ejercicio del derecho de separacion, antes de
la declaracion del concurso, sera normalmente la de subordinado, sin perjuicio de la con-
tingencia derivada de la litigiosidad sobre la valoracion de la participacién. No es concursal
la cuota de quien no ejercitd su derecho de separacion, al ser posterior a los créditos de

todos los acreedores sociales.
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Extracto

El objeto de estudio de este trabajo es analizar los supuestos de falta de cobertura (particu-
larmente en relacion con los dafos materiales), por parte de las compafias aseguradoras, de
siniestros que se producen entre dos vehiculos conducidos por familiares hasta el tercer grado
de consanguinidad o afinidad. En concreto, concentraremos nuestra atencién en abordar la
cuestion juridica que subyace en este tipo de casos, relativa a las clausulas de exclusion y los
motivos de oposicién que podrian esgrimirse ante una eventual demanda, asi como los riesgos/
problemas de reclamar judicialmente en un contexto de tales caracteristicas.
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Abstract

The main aim of study is to analyse the cases of lack of coverage (particularly in relation to
material damages), by insurance companies, for claims that occur between two vehicles driven
by relatives up to the third degree of consanguinity or affinity. Concretely, we will focus on exa-
mining the legal issue that underlies this type of case, regarding the exclusion clauses and the
reasons for opposition that could be used in a hypothetical claim, as well as the risks/problems
of filing a lawsuit in a context of such characteristics.
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1. Planteamiento previo: supuesto de hecho

En el presente trabajo haremos referencia a un supuesto de interposicion de demanda en
reclamacién de cantidad por dafios materiales causados en accidente de circulacion, inter-
puesta por el propietario del vehiculo dafiado frente al conductor causante del accidente y
su compafia aseguradora. La particularidad sobre la que pondremos el acento sera la exis-
tencia de una relacion de parentesco entre la persona fisica culpable/causante del accidente
y el propietario del vehiculo dafiado, para abordar el tratamiento juridico de dicha situacion.

En resumidas cuentas, podemos resefiar que, en un supuesto como el aqui referido, se ejer-
citara por la parte actora una accion de responsabilidad civil extracontractual, ex articulo 1.902
del Cédigo Civil, partiendo de que existira parte amistoso o atestado que atribuya la culpa y
responsabilidad del accidente al conductor causante del siniestro (demandado), por cuanto el
ejercicio de una accion de responsabilidad extracontractual basada en el citado precepto del
Cddigo Civil se sustenta sobre la base de principio de responsabilidad por culpa. Ello implica
que el hecho objeto de litigio debe ser reprochable desde la éptica de la culpabilidad a la per-
sona responsable y, en tal sentido, para que la demanda pueda prosperar, debera acreditarse
la concurrencia de un comportamiento por acciéon u omision negligente, la produccion de un
resultado dafioso y el nexo causal entre el referido comportamiento y los dafios ocasionados.

El mencionado precepto se encuentra ligado, a su vez, al articulo 1.1, parrafo tercero,
del Real Decreto legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor,
el cual establece que

en el caso de dafios en los bienes, el conductor respondera frente a terceros cuan-
do resulte civilmente responsable segun lo establecido en los articulos 1.902 y si-
guientes del Codigo Civil, articulos 109 y siguientes del Cédigo Penal, y segun lo
dispuesto en esta Ley.

Obviamente, y en consonancia con lo dispuesto en el articulo 217.2 de la Ley de enjui-
ciamiento civil', la carga de la prueba recaera en la parte demandante, que debera demos-
trar la realidad del accidente, como ha sucedido, qué dafios ha provocado y la relacion de
causalidad existente?.

" Que preconiza literalmente lo siguiente: «Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de
probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos
aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion».

2 Vid. entre otras, las SSTS 31 de mayo de 2005 (NCJ047226), 27 de julio de 2006 (NCJ047141), 24 de
enero de 2007, 19 de febrero de 2014 y 22 de diciembre de 2015 (NCJ060808).
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Asimismo y a efectos practicos, hemos de resefiar que es muy probable que, con carac-
ter previo a la interposicion de la demanda, la propia compafia aseguradora del demandan-
te haya dado de baja la reclamacion frente a la compafia aseguradora contraria (o inclusive
se haya negado a tramitarla), alegando que se trata de un supuesto excluido de indemni-
zacion por ser el propietario del vehiculo supuestamente causante de los danos su familiar
(hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad, esto es, por ejemplo, su hermano, su
cufiado, su padre o su hijo). Ello concordaria con la legislacion vigente aplicable en mate-
ria de seguros, las exclusiones legales y las contenidas en el condicionado de la péliza de
seguros, como veremos mas adelante.

2. Tratamiento de la cuestion juridica

En efecto, y como recuerda, entre otras, la Sentencia num. 4/2021, de 4 de enero, del
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Orense,

el ejercicio de una accion de responsabilidad extracontractual basada en el ar-
ticulo 1.902 del Cédigo Civil, segun ha sefialado en reiteradas ocasiones la linea
doctrinal pacifica y uniforme de la sala primera del Tribunal Supremo -SS de 4
de octubre de 1982, 5 de diciembre de 1983, 9 de marzo de 1984, 31 de enero
de 1986, 19 de febrero de 1987 y 19 de julio de 1993, entre otras—, debe partir
del principio de responsabilidad por culpa, de forma que se hace necesario que
el hecho objeto de litis pueda ser reprochable culpabilisticamente al eventual
responsable, siendo por ello que para que pueda prosperar la accion ejercitada
dictandose sentencia estimatoria de la demanda han de quedar cumplidamente
acreditadas en las actuaciones procesales la existencia de un comportamiento
activo u omisivo negligente, la produccion de un resultado dafoso y la relacién
de causalidad entre aquel y este.

Ahora bien, en el caso planteado en este articulo, con independencia de que se prue-
ben los hechos constitutivos de la demanda, subyace una cuestion juridica, por cuanto no
existe cobertura para indemnizar los dafios producidos por accidentes que ocurren entre
determinados familiares o por causa de estos (hasta el tercer grado de consanguinidad o
afinidad). Para poder explicitar este extremo, debemos efectuar una disquisicion entre se-
guro obligatorio y seguro voluntario.

Asi, en cuanto al ambito del denominado seguro obligatorio, resulta de aplicacion lo es-
tablecido en el articulo 5 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, que determina que la cobertura del seguro obligatorio no alcanzara
a los dafios en los bienes sufridos por el vehiculo asegurado, por las cosas en él transpor-
tadas ni por los bienes de los que resulten titulares el tomador, el asegurado, el propietario
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o el conductor, asi como los del conyuge o los parientes hasta el tercer grado de consan-
guinidad o afinidad de los anteriores?.

En lo que respecta al seguro voluntario (Que la inmensa mayoria de polizas suelen incluir)
hay que estar a la pdliza, que debe contemplar tal exclusion, y para que la misma resulte de
aplicacion debe constar especifica y claramente en las condiciones generales y particulares
del seguro aplicable con respecto al causante del siniestro.

Asi, para poder oponer tal exclusion a fin de rechazar la cobertura de un siniestro como
el planteado al inicio de este trabajo, en las condiciones generales tendria que figurar una
clausula que indique que se excluyen de la cobertura del seguro de suscripcion obligatoria
los dafos sufridos por el vehiculo asegurado, por las cosas en él transportadas, y por los bie-
nes de los que sean titulares el tomador, asegurado, propietario, conductor, asi como los del
conyuge o los parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad de los anteriores.

Al contemplarse lo anterior, es muy probable y frecuente que, en el condicionado ge-
neral, conste también que la compania aseguradora no tendra derecho a la subrogacion
contra ninguna de las personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del
asegurado, de acuerdo con la ley, ni contra el causante del siniestro que sea, respecto del
asegurado, pariente en linea directa o colateral dentro del tercer grado civil de consangui-
nidad, padre adoptante o hijo adoptivo que convivan.

3 Establece literalmente el referido precepto que:

1. La cobertura del seguro de suscripcién obligatoria no alcanzara a los dafos y perjuicios oca-
sionados por las lesiones o fallecimiento del conductor del vehiculo causante del accidente.

2. La cobertura del seguro de suscripcion obligatoria tampoco alcanzara a los dafios en los
bienes sufridos por el vehiculo asegurado, por las cosas en él transportadas ni por los bienes de
los que resulten titulares el tomador, el asegurado, el propietario o el conductor, asi como los del
coényuge o los parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad de los anteriores.

3. Quedan también excluidos de la cobertura de los dafios personales y materiales por el seguro
de suscripcién obligatoria quienes sufrieran dafios con motivo de la circulacion del vehiculo
causante, si hubiera sido robado. A los efectos de esta ley, se entiende por robo la conducta
tipificada como tal en el Cédigo Penal. En los supuestos de robo sera de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 11.1.c).

En consonancia con lo anterior, el articulo 43 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro,
en su parrafo tercero, dispone que

el asegurador no tendra derecho a la subrogacién contra ninguna de las personas cuyos actos
u omisiones den origen a responsabilidad del asegurado, de acuerdo con la Ley, ni contra el
causante del siniestro que sea, respecto del asegurado, pariente en linea directa o colateral
dentro del tercer grado civil de consanguinidad, padre adoptante o hijo adoptivo que convivan
con el asegurado. Pero esta norma no tendra efecto si la responsabilidad proviene de dolo o si
la responsabilidad esta amparada mediante un contrato de seguro. En este ultimo supuesto, la
subrogacién estara limitada en su alcance de acuerdo con los términos de dicho contrato.
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En efecto, si la compafia aseguradora demandada niega la cobertura del siniestro, en
atencion a la existencia de parentesco, cuando la persona causante de los dafios y el per-
judicado (propietario, conductor u ocupante de otro vehiculo) tengan un vinculo hasta el
tercer grado de consanguinidad o afinidad, la solucién practica, si se acreditan la existen-
cia y dinamica del siniestro, el nexo causal*y el alcance e importe de los dafios, puede ser
la condena a la persona fisica culpable del accidente (con imposicion de costas), determi-
nando que la compania aseguradora demandada no tendra obligacion de cubrir los dafnos
derivados del accidente al tratarse de una hipotesis excluida de cobertura. Por ello, es de
suma importancia tener claro que si un familiar (propietario de un vehiculo) presenta una
demanda contra otro familiar (propietario o conductor) del vehiculo que causo los danos
en el suyo, es muy factible que se determine la existencia de responsabilidad en relacion a
este ultimo, pero exonerando a su compafnia aseguradora, de forma que esta entidad no se
hara cargo del abono de la indemnizacion, por lo que, a efectos practicos, la Unica persona
perjudicada sera la persona fisica respecto de la cual se dicte la sentencia condenatoria.

Debe dejarse claro que el seguro voluntario, a fin de cuentas, responde a la libertad contrac-
tual de quien lo suscribe, con el proposito de dar cobertura con mas amplitud, tanto cuantita-
tiva como cualitativa, al riesgo de indemnizar a un tercero, pero a partir de lo que no es objeto
de cobertura por el seguro de suscripcién obligatoria. El seguro voluntario tiene un caracter
complementario que dimana de la denominacién de «responsabilidad civil suplementaria».

Debe precisarse que, como ya se declaraba, entre otras, en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de La Corufia num. 354/2013, de 31 de julio, nos encontramos ante una causa
de exclusioén legal del articulo 5 de la LRCYSCVM vy del Reglamento del seguro de respon-
sabilidad civil y seguro de circulacién vehiculo a motor en su articulo 10 y resulta, por ende,
oponible frente a la demandante.

Ameén de lo anterior, se trata de una clausula delimitadora o definidora del riesgo, no limi-
tativa, de suerte que ni siquiera tendria que ser especificamente aceptada por escrito (me-
diante firma).

4 Yarecordaba la STS 661/2000 (NCJ044884), de 30 de junio que

Constituye doctrina de esta Sala que para la imputacién de la responsabilidad, cualquiera que
sea el criterio que se utilice (subjetivo u objetivo), es requisito indispensable la determinacion
del nexo causal entre la conducta del agente y la produccion del dafo (sentencia de 11 febrero
1998), el cual ha de basarse en una certeza probatoria que no puede quedar desvirtuada por una
posible aplicacion de la teoria del riesgo, la objetivacion de la responsabilidad o la inversion de
la carga de la prueba (sentencias de 17 diciembre 1988 y 2 abril 1998). Es precisa la existencia
de una prueba terminante (sentencias de 3 noviembre 1993 y 31 julio 1999), sin que sean sufi-
cientes meras conjeturas, deducciones o probabilidades (sentencias de 4 julio 1988, 27 octubre
1990, 13 febrero y 3 noviembre 1993). La prueba del nexo causal, requisito al que no alcanza la
presuncion insita en la doctrina denominada de la inversiéon de la carga de la prueba, incumbe al
acto, el cual debe acreditar la realidad del hecho imputable al demandado del que se hace surgir
la obligacién de reparar el dafio causado (sentencias de 14 febrero 1994 y 14 febrero 1985, 11
febrero 1986, 4 febrero y 4 junio 1987, 17 diciembre 1988, entre otras).
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Siguiendo a Velasco Nufiez (2012), las clausulas delimitadoras del riesgo son aquellas
en virtud de las cuales

se concreta el objeto del contrato, fijando qué riesgos, en caso de producirse,
por constituir el objeto del seguro, y hacen surgir en el asegurado el derecho a la
prestacion, y en la aseguradora el reciproco deber de atenderla; la jurispruden-
cia mayoritaria declara que son clausulas delimitativas aquellas que determinan
qué riesgo se cubre, en qué cuantia, durante qué plazo y en qué ambito espacial.

En cambio, las clausulas limitativas de los derechos del asegurado son

aquellas que determinan qué riesgo se cubre, en qué cuantia, durante qué plazoy
en qué ambito espacial, incluyendo en estas categorias la cobertura de un riesgo,
los limites indemnizatorios y la cuantia asegurada o contratada.

En el caso de las segundas, se requiere su especifica aceptacion, para lo cual se exige
que se destaquen de alguna forma (por ejemplo, con tipologia en negrita) con respecto a
las restantes condiciones contractuales (art. 3 LCS).

En lo que concierne a las demas condiciones insertadas en la pdliza y, consiguientemente,
también las delimitadoras, es suficiente con que sean aceptadas por el asegurado de forma
genérica. Se considera que resulta bastante aqui el consentimiento del tomador del seguro
que da origen al contrato de seguro. Dicho consentimiento se extiende a todas y cada una
de las clausulas delimitadoras del riesgo asegurado, motivo por el que es indiferente si las
mismas se incluyen dentro del condicionado particular o general, que no se resalten de ma-
nera especial y que no estén explicitamente aceptadas por escrito (Velasco Nufez, 2012).

Asi las cosas, si una vez analizada la prueba practicada en el acto del juicio o de la vista
se consideran probados, ex articulo 217.2 de la LEC los hechos constitutivos de la demanda
(dinamica del siniestro, culpa/responsabilidad, existencia de dafios y nexo causal, valoracién
de los mismos y pago de la reparacién —o justificacion de que todavia no se ha reparado,
pero que se reparara una vez se reciba la indemnizacién-), la demanda podra ser estima-
da, ¢pero frente a quién? Pues bien, el fallo de la sentencia podria ser el de desestimar la
demanda interpuesta frente a la compania aseguradora, al considerar que resulta aplicable
y oponible la clausula de exclusion y estimada frente al propietario del vehiculo (el familiar).

Consiguientemente, si la compania aseguradora del conductor del vehiculo causante del
siniestro rechaza otorgar indemnizacién por via de reclamacion previa®, deberiamos tener

5 Incluso podria suceder que la propia compafiia aseguradora del vehiculo dafiado/perjudicado rechazase
otorgar a su asegurado la cobertura de defensa juridica para reclamar los dafios materiales contra la
compania aseguradora del vehiculo causante del siniestro.
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mucha cautela a la hora de presentar una demanda, por cuanto la misma podria ser deses-
timaday el cliente condenado incluso en costas, ex articulo 394 de la LECE. Es decir, podria
condenarse al propietario del vehiculo al pago de la indemnizacion, eximiendo a la compa-
fia aseguradora por inexistencia de cobertura del siniestro contratada en la péliza. Resulta
importante que el cliente sea informado de esta posibilidad y de la cuestion juridica que se
esconde detras de este tipo de accidentes y reclamaciones/demandas, especialmente si
mantienen una buena o afectuosa relacion con el familiar causante del siniestro que le ha
provocado dafios materiales en su vehiculo.

Los dafios provocados en un siniestro como el descrito en este trabajo solamente se-
rian indemnizados en el supuesto de que el vehiculo dafiado tuviese contrato de seguro
suscrito con cobertura en la modalidad de dafios propios o a todo riesgo. Y en este caso,
la indemnizacion seria abonada por su propia compania aseguradora, como es logico, no
por la compafia aseguradora del vehiculo causante del accidente.

Finalmente, debe realizarse como precisién a tener en cuenta, que la exclusion aqui co-
mentada Unicamente resulta aplicable y oponible a supuestos de dafios materiales, pero no
a dafos personales. Los preceptos ut supra comentados Unicamente se refieren a los bienes
materiales. Las lesiones derivadas de un accidente quedarian cubiertas con independencia
del grado de parentesco entre la persona causante del siniestro y la persona lesionada/per-
judicada y reclamante.

6 Dicho precepto establece literalmente:
Articulo 394. Condena en las costas de la primera instancia.

1. En los procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la parte que
haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que
el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se tendra
en cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares.

2. Si fuere parcial la estimacion o desestimacion de las pretensiones, cada parte abonara las
costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos para
imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad.

3. Cuando, en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, se impusieren las
costas al litigante vencido, este solo estara obligado a pagar, de la parte que corresponda a los
abogados y demas profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad total que no
exceda de la tercera parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigantes que hubieren
obtenido tal pronunciamiento; a estos solos efectos, las pretensiones inestimables se valoraran en
18.000 euros, salvo que, en razén de la complejidad del asunto, el tribunal disponga otra cosa.

No se aplicara lo dispuesto en el parrafo anterior cuando el tribunal declare la temeridad del
litigante condenado en costas.

Cuando el condenado en costas sea titular del derecho de asistencia juridica gratuita, este
Unicamente estara obligado a pagar las costas causadas en defensa de la parte contraria en los
casos expresamente sefialados en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.
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3. A modo de reflexion: algunos aspectos complementarios

Al margen de la cuestion juridica arriba resefiada, obviamente, una vez que nos hayan
emplazado para contestar a la demanda interpuesta podremos tratar de discutir otras cues-
tiones, como, por ejemplo, si la reparacion por la que se reclama ha sido efectivamente
realizada y abonada. En caso contrario (si la reparacion estuviese pendiente de realizarse a
la espera de recibir, en su caso, la correspondiente indemnizacioén), podriamos oponernos
a que se abone la cantidad relativa al impuesto sobre el valor afiadido (IVA), si bien esto es
una cuestién que depende del criterio de cada juzgado (Solera Calleja, 2019).

En este contexto, podemos tomar como referencia lo dispuesto por las SSTS 347/2014,
de 26 de junio (NFJ054835) y 558/2014, de 21 de octubre (NCJ059065), en virtud de la cual
se estima que

es cierto que la indemnizacién de dafios y perjuicios no devenga IVA segun lo pre-
visto en el articulo 78.3.1.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del
impuesto sobre el valor afiadido, pero no es lo mismo la aplicacién del impuesto
a una indemnizacion que la inclusién en la misma de lo que el perjudicado ha de
pagar por ello a un tercero que realiza el servicio de que se trata, pues en tal caso
el IVA va comprendido necesariamente en la propia indemnizaciéon de dafos y
perjuicios ya que, de no ser asi, la misma no seria integra como requiere el articulo
1101 y concordantes del Codigo Civil.

A renglén seguido se concluye que

efectivamente al tratarse de la reparacion de unos vicios o defectos constructivos,
el importe de la indemnizacién debe fijarse teniendo en cuenta el importe total que
el perjudicado debe abonar para la reparacion de los vicios y defectos constructi-
VoS, sin que en este caso se pueda plantear el posible enriquecimiento injusto de
la comunidad de propietarios; en cuanto dicha comunidad, carente de personali-
dad juridica, no es sujeto pasivo del impuesto y por tanto no puede compensar en
declaracion tributaria lo abonado’.

A partir del tenor de la citada resolucién y otras existentes en la misma linea se determi-
na que el importe concerniente al IVA debe incluirse en las valoraciones, en tanto en cuanto
ese impuesto es abonado por los ciudadanos cuando adquieren bienes o servicios o pagan
reparaciones.

Por otro lado, podriamos discutir la culpa y dinamica del siniestro, ademas el importe
reclamado si, verbigracia, podemos sostener (y probar) que el mismo es excesivo o que las

7 Vid. también, al respecto de esta cuestion, la STS 558/2014 (NCJ059065), de 21 de octubre.
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partes reparadas no se corresponden con la zona del vehiculo que resulté dafada por el
siniestro objeto de controversial.

Podria, inclusive, discutirse el nexo causal entre el siniestro y los dafios que se recla-
mané, tratando de fundamentar (y acreditar) que los mismos y su supuesta reparacion pu-
dieron deberse a cualquier otro siniestro.

A fin de no incurrir en gastos tales como la emision de un informe pericial, si impugna-
mos la factura y el informe pericial que la parte actora deberia aportar con su demanda,
tanto el reparador del taller como su perito deberian acudir a declarar a juicio, a fin de ra-
tificar la factura el primero (testigo-perito) y someterse a las preguntas y aclaraciones que
le formulen el segundo (perito). En ese momento, tendriamos que procurar demostrar, me-
diante las preguntas y respuestas, alguno de los puntos (motivos de oposicion) anteriores,
si bien ello no es tarea sencilla, dado que los peritos y los mecanicos tienen (normalmente)
experiencia en acudir a deponer a los juicios.

La experiencia en la praxis muestra que con la existencia de un parte amistoso de acci-
dente en el que se corrobore la dinamica descrita por la parte actora en su escrito de inter-
posicion de demanda, (maxime si la misma es ratificada por las partes en el acto del juicio
o vista con sus declaraciones, si son propuestas como prueba) y aportando un informe de
valoracién de danos/peritacién y una factura (acorde con ese informe)®, las pretensiones de
la parte actora suelen ser estimadas (en la mayoria de los casos).

No obstante, existen resoluciones judiciales que exigen que se aporte justificante de pago
de la factura, pero como ya indicamos ut supra, podria alegarse incluso que la reparaciéon

8 «Debe sefialarse que, sobre la relacion de causalidad y su prueba, tiene declarado esta Sala, como se
recoge en la sentencia de 25 de septiembre de 2003, citada en la sentencia de 11 de julio de 2006, que
«corresponde la carga de la base factica (del nexo causal) y por ende las consecuencias desfavorables
de su falta al demandante y «en todo caso es preciso que se prueba de la existencia de nexo causal,
correspondiendo la prueba al perjudicado que acredita la accion» (sentencia de 6 de noviembre de 2001),
citada en la de 23 de diciembre de 2002); «siempre sera requisito ineludible a exigencia de una relacion
de causalidad entre la conducta (negligente) activa o pasiva del demandado y el resultado dafiosos
producido, de tal modo que la responsabilidad se desvanece si el expresado nexo causal no ha podido
concretarse» (Sentencia de 3 de mayo de 1995, citada en la de 30 de octubre de 2002) y que, como ya
ha declarado con anterioridad esta sala, la necesidad de la cumplida demostracion del nexo referido, que
haga patente la culpabilidad del agente en la produccion del dafio —que es lo que determina su obliga-
cion de repararlo- no puede quedar desvirtuada por una posible aplicacion de la teoria del riesgo o de la
inversién de la carga de la prueba, soluciones que responden a la interpretacion actual de los arts. 1.902
y 1.903 del Codigo Civil en determinados supuestos...» (sentencia de 27 de diciembre de 2000)>.

Normalmente, en la practica judicial las facturas que se aportan con las demandas coinciden plenamente
con los informes de valoracién de dafos, para evitar problemas de discusiéon de cantidades. No obstante
esto resulta curioso porque es obvio que las facturas (que son posteriores) se hacen coincidir con los
informes de valoracion (que son anteriores) y seria mas logico que el informe pericial fijase un importe y
que la factura lo rondase de forma aproximada.
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no pudo ser realizada todavia, a la espera de recibir, en su caso, la indemnizaciéon. Ademas,
podria ratificarse la factura y, por ende, la realidad de la reparacion en el acto del juicio por
el representante legal del taller reparador (especialmente si la parte demandada impugna la
factura o cuestiona la realidad de la reparacion en su escrito de contestacion a la demanda).

En definitiva, el quid de esta clase de asuntos reside en la cuestion juridica de la exis-
tencia y aplicabilidad de la clausula de exclusion.

Finalmente, como cuestién complementaria, en lo que respecta a las costas, podemos
tener en cuenta que en muchas ocasiones las demandas donde se ejercitan acciones de
reclamacién de cantidad derivadas de dafios materiales tienen una cuantia que no supera
los 2.000 euros', razén por la cual la postulaciéon no resultaria preceptiva (ex arts. 23y 31 de
la LEC), pudiendo, si se cumplen los requisitos en el caso concreto, evitarse la condena en
costas, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 32.5 de la LEC, el cual dispone lo siguiente:

Cuando la intervencion de abogado y procurador no sea preceptiva, de la even-
tual condena en costas de la parte contraria a la que se hubiese servido de dichos
profesionales se excluiran los derechos y honorarios devengados por los mismos,
salvo que el Tribunal aprecie temeridad en la conducta del condenado en costas o
que el domicilio de la parte representada y defendida esté en lugar distinto a aquel
en que se ha tramitado el juicio, operando en este Ultimo caso las limitaciones a
que se refiere el apartado 3 del articulo 394 de esta ley. También se excluiran, en
todo caso, los derechos devengados por el procurador como consecuencia de
aquellas actuaciones de caracter meramente facultativo que hubieran podido ser
practicadas por las oficinas judiciales.
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Extracto

En el presente trabajo explicamos el fendmeno del transfuguismo politico en las corporacio-
nes locales, que ha provocado una enorme desafeccién y lejania de los ciudadanos en sus
instituciones mas proximas.

El transfuguismo es el fendmeno por el cual los concejales que han sido elegidos en una lista
de una formacion politica traicionan dichas siglas durante el mandato corporativo, apoyando
al grupo politico contrario o firmando mociones de censura contra la formacion politica con la
que concurrieron a las elecciones.

En definitiva, esta conducta supone una quiebra del sistema representativo democratico local
por la que se incumple la voluntad de los representados, libremente expresada en las elecciones
locales, cambiando gobiernos de espaldas al electorado, y ademas estas conductas, a lo largo
de los ultimos 40 afos, han sido empleadas como un medio para el fin de la corrupcién politica.
Finalmente, se ofrecen soluciones legislativas para penalizar tanto a los transfugas como también
a los partidos politicos cuando expulsan de forma arbitraria a sus cargos publicos.
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Abstract

In this paper we explain the phenomenon of political transgression in local corporations that has
caused enormous disaffection and distance from citizens in their closest institutions.

Transfuguism is the phenomenon by which councilors who have been elected from a list of
a political formation betray said acronyms during the corporate mandate by supporting the
opposing political group or signing motions of no confidence against the political formation
with which they participated in the elections.

Ultimately, this conduct supposes a bankruptcy of the local democratic representative system
by which the will of those represented freely expressed in local elections is violated by changing
governments with their backs to the electorate and, furthermore, these conducts have been
used over the last forty years as a means to the end of political corruption.

Finally, legislative solutions are offered to penalize both defectors and political parties when
they arbitrarily expel their public positions.
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1. Planteamiento: El derecho constitucional de participacion
politica frente a los partidos politicos como instrumentos
fundamentales de la misma

El articulo 140 de la Constitucion configura a los municipios con las caracteristicas de
autonomia politica-administrativa y financiera, personalidad juridica plena, democracia re-
presentativa, mediante elecciones cada cuatro afnos, y la democracia directa en los casos
de los municipios de concejo abierto.

En las entidades locales, la titularidad y el ejercicio del derecho fundamental de partici-
pacién politica del articulo 23 de la Constitucion corresponde a los concejales elegidos por
los vecinos en los municipios de régimen comun y de gran poblacion, y a los propios veci-
nos en los municipios de concejo abierto.

Frente a este derecho fundamental, individualmente considerado de las personas de
participar en la vida publica, la Constitucién regula la forma colectiva a través de los parti-
dos politicos, que segun el articulo 6 de la Carta Magna se configuran como instrumentos
fundamentales de participacion politica.

El Tribunal Constitucional ha determinado de forma reiterada, como en la Sentencia
151/2017, de 21 de diciembre, que el ordenamiento juridico no puede convertir la obedien-
cia politica al partido en un mandato juridico.

En los ultimos 40 afos, desde la aprobacion de la Constitucion, se ha producido en deter-
minados casos una colisién entre el derecho fundamental de participacion politica median-
te el ejercicio del cargo publico durante el mandato y la actuacion de los partidos politicos
sobre estos representantes, cuando se rompe la confianza entre el militante que ostenta un
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cargo publico y su partido politico, que tiene como consecuencia el abandono del partido
por el representante o su expulsién del mismo, con las consecuencias politicas y juridicas
que tales decisiones provocan en el seno de las corporaciones locales, y que analizaremos
en los siguientes apartados.

2. El transfuguismo politico municipal: concepto, caracteres
y evoluciodn histérica (1979-2003)

2.1. Concepto

De los diferentes acuerdos sobre un cédigo de conducta en relacion con el transfuguis-
mo, firmados por los partidos politicos con representacion parlamentaria en las Cortes Ge-
nerales en los afios 1998, 2000, 2006 y el reciente de 2020, establecemos las siguientes
definiciones de transfugas y de beneficiarios de los mismos en el ambito local:

1. Transfugas: Representantes locales (concejales, diputados provinciales o conse-
jeros insulares) que, apartandose individualmente o en grupo del criterio fijado por
los érganos competentes de las formaciones politicas con las que concurrieron
a las elecciones, o habiendo sido expulsados de estas, pactan con otras fuerzas
para cambiar o mantener la mayoria gobernante en una entidad local, o bien di-
ficultan o hacen imposible dicha mayoria.

2. Beneficiarios: Representantes locales que pactan con los transfugas para obte-
ner una ventaja en forma de presentar mociones de censura apoyadas por los
mismos, formar gobierno con transfugas o para constituir, mantener activamen-
te o cambiar las mayorias de gobierno de las instituciones publicas, y apoyar las
iniciativas que provengan de los mismos.

La doctrina nos ofrece diversos conceptos de transfuguismo politico, entre los que des-
tacamos:

e Tomas Mallén (2002, p. 44) define el transfuguismo como la ubicacién voluntaria
de un cargo publico en una posicion representativa distinta de la pretendida por
el partido o formacion politica en cuyas listas se present6 ante los electores.

e Sanchez Gonzélez (2011, p. 2) nos comenta que el transfuguismo crea una ima-
gen de la politica como si de un juego se tratase. Un juego en el que vale todo con
tal de ganar. Desaparecen los cargos publicos como portadores del estandarte
de la soberania del pueblo que representan y por el que adoptan sus decisiones,
para convertirse en simples jugadores que tratan de obtener la victoria utilizando
cualquier arma o instrumento.
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Sanchez-Abarca Gornals (2008, p. 2) nos explica qué es el falseamiento del re-
sultado de las elecciones con sensacién de fraude al electorado.

Catala i Bas (2014, p. 47) nos explica que la doctrina de forma unanime se mues-
tra critica contra este fendmeno: Jorge de Esteban, que habla de hecho politico
patolégico o cancer; Francisco Rubio Llorente, de sinverglienzas y ventajistas;
Peces Barba, de golpe de Estado incruento en vidas humanas, pero muy cruento
para la democracia, y Caamano, de traicion politica.

2.2. Caracteres

Los caracteres del transfuguismo son los siguientes:

. Tiene lugar en los diferentes niveles de gobierno estatal, autonémico y local, sien-

do especialmente destacado en este ultimo, donde el fendmeno ha sido muy ha-
bitual en los ultimos 40 afios.

. Su protagonista ha de ser un cargo publico representativo que ha concurrido a

las elecciones en las listas de una formacion politica, y todo ello con indepen-
dencia de que sea afiliado o no al partido politico en cuya candidatura se ha
presentado, ya que tanto si es militante como si no lo es, en el caso de que trai-
cione la voluntad del partido habra traicionado al partido politico en cuya can-
didatura concurrio.

Sucede durante el mandato representativo después de celebradas las elecciones.

La expulsion del cargo publico por el partido politico exige la tramitacion de un
procedimiento civil regulado en los estatutos del partido, regido bajo el principio
de contradiccion, donde se garantice la audiencia del afiliado (art. 3.2.s de la Ley
Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos).

Se falsea el resultado de las elecciones y por ende la propia democracia, ya que
se altera en la practica durante el mandato el resultado electoral que es fruto de
la voluntad de los ciudadanos, ya que el transfuga no apoya al grupo politico que
representa a la candidatura con la que se presentd, sino que apoya al grupo po-
litico contrario, como si se hubiera concurrido en la candidatura de ese partido.

Aparece como una de las mas claras muestras de la distancia que separa en oca-
siones la realidad politica de la realidad juridica, en cuanto supone una modifica-
cion no formal del resultado de las elecciones.

Se debilita el sistema de partidos como instrumento fundamental de participa-
cion politica, ya que los ciudadanos eligen unas candidaturas con listas cerradas
y bloqueadas, en las que votan al partido en bloque y no a los representantes
individualmente considerados. Sin embargo, una vez que estos toman posesion
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del cargo, traicionan la voluntad de los ciudadanos y del partido politico en cuya
lista concurrieron.

El transfuguismo es un fendmeno reprochable desde el punto de vista ético y po-
litico, pero es un fendmeno legalmente amparado por el derecho constitucional
de participacion politica.

Sobre los caracteres del transfuguismo, De Esteban (1990, p. 7) nos expone una tipolo-
gia objetiva de las razones que les llevan a los cargos publicos a cambiar de partido:

1.

El cambio de orientacién politica de los partidos: muchos transfugas han justifi-
cado su decision de irse del partido en la razén de que el cambio ideoldgico no
es del concejal que se marcha sino del propio partido, y por tanto el verdadero
transfuga es el partido y no el cargo que mantiene su misma ideologia.

La desaparicion o crisis de un partido: lo que fuerza a los militantes a cambiar de
organizacion, como el caso de UCD, cuyos cargos terminaron en AP, en el CDS
o en el PSOE, como Fernandez Ordéfiez, o el reciente de UPYD, cuyos cargos
se fueron fundamentalmente a Ciudadanos, o precisamente la crisis actual de
Ciudadanos.

El oportunismo o la busqueda de mejores posiciones politicas: este es el caso
mas habitual de transfuguismo y el mas censurable, porque el cargo publico re-
nuncia a la ideologia del partido porque ese partido esta en la oposicién y el con-
cejal se pasa a otro partido que esta en el poder, y generalmente para conseguir
cargos y sueldos.

Discrepancia con la ejecutiva del partido por razones ideolégicas, que provoca
que el transfuga busque acomodo en otro partido en el que desarrollar su voca-
cion politica.

2.3. Evolucion histdrica (1979-2003)

La Ley 39/1978, de 17 de julio, de elecciones locales, regulé el procedimiento para la
convocatoria de las primeras elecciones municipales celebradas el 3 de abril de 1979, des-
pués de 40 afnos de dictadura, al igual que habia sucedido un afio antes con la Ley 1/1977,
de 4 de enero, para la reforma politica, que permitié la celebracion el 15 de junio de 1977
de las primeras elecciones generales.

Esta ley de elecciones locales fue aprobada meses antes de la aprobacion de la Cons-
titucion, circunstancia muy significativa para entender la regulacion en su articulo 11.7 de
la relacion entre los cargos publicos y sus partidos politicos, en los siguientes términos:
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Tratandose de listas que representen a partidos politicos, federaciones o coalicio-
nes de partidos, si alguno de los candidatos electos dejare de pertenecer al par-
tido que le presentd, cesara en su cargo y la vacante sera atribuida en la forma
establecida en el nimero anterior. El que asi accediere ocupara el puesto por el
tiempo que restare de mandato.

Esta ley trataba de reforzar a los incipientes partidos politicos consagrando el manda-
to imperativo, o sea, que los concejales elegidos en las elecciones locales de 1979 care-
cian, durante su mandato, de libertad politica individual, estaban sometidos a las ordenes
politicas externas emitidas por su partido, hasta el punto de que si por cualquier causa, ya
fuera la desobediencia al partido o el mero capricho de sus dirigentes, fueran expulsados
de su partido o abandonaran el mismo, esto tenia la consecuencia directa y automatica del
cese en el cargo de concejal, como si los concejales hubieran sido elegidos por el partido
y no por el pueblo.

Carreras Serra (2004, pp. 113 y ss.) nos explica que la teoria clasica de la representa-
cion estaba basada en el concepto de mandato, es decir, el encargo que los representados
(los ciudadanos) dan a los representantes (parlamentarios). De acuerdo con esta teoria, en
primer lugar, el mandato es libre y no imperativo, el parlamentario no esta vinculado por la
voluntad de quienes lo han elegido; en segundo lugar, el parlamentario representa a toda la
nacion y no solo a aquellos que le han votado, y en tercer lugar, el mandato de los cargos
es irrevocable, sin que nadie pueda cesarlos en su cargo. Esta teoria de la representacion,
continda Carreras, queda profundamente modificada cuando los sujetos del proceso de-
mocratico ya no son los ciudadanos individualmente considerados, sino los partidos, por
lo que el autor afirma que estamos en una democracia de partidos.

A continuacion, analizamos en esta democracia de partidos el fenomeno del transfu-
guismo a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y del
resto de tribunales que en los afios 80 y 90 han ido fijando la doctrina legal sobre los casos
de transfuguismo mas destacados en las corporaciones locales:

El caso «Andujar» (Jaén)

La Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1983, de 4 de febrero, da respuesta a un re-
curso de amparo presentado por el que fuera candidato a la alcaldia del Ayuntamiento de
Andujar por el PSOE, que siendo la lista mas votada y accediendo al cargo de alcalde, fue
posteriormente expulsado del PSOE. El pleno del Ayuntamiento de Andujar aplicé el men-
cionado articulo 11.7 de la Ley de elecciones locales de 1978 y lo ceso en sus cargos de
alcalde y concejal de dicho ayuntamiento.

El Tribunal Constitucional le otorga el amparo y lo repone en el cargo de concejal, y re-
conoce la inconstitucionalidad del articulo 11.7 de la Constitucion, ya que considera que
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dicho precepto ya ha quedado derogado por el articulo 23 de la Constituciéon, como dice
el ponente Rubio Llorente:

Es lo cierto, que como ya hemos visto, la desigualdad que introduce el articulo
11.7 de la Ley 39/1978, en cuanto la expulsién del partido provoca el cese en
el cargo de concejal, es contraria a derechos fundamentales reconocidos por la
norma fundamental susceptibles de amparo y, por tanto, la igualacién no puede
producirse mas que por la via de entender derogado en tal extremo el mencionado
precepto por ser incompatible en este punto con el articulo 23.2 de la Constitucion.

El caso de los concejales del Partido Comunista de Espafna (PCE) en el
Ayuntamiento de Madrid

Los concejales del PCE presentaron recurso de amparo en 1983 ante el Tribunal Cons-
titucional contra el acuerdo de la junta electoral de zona de Madrid, que admitiendo su baja
del Partido Comunista, les destituyé de su cargo de concejales del Ayuntamiento de Madrid.

El Tribunal Constitucional otorga el amparo a los recurrentes en la Sentencia 10/19883,
de 21 de febrero, en la que se fundamenta el derecho al cargo frente al partido en los si-
guientes términos, segun el ponente Rubio Llorente:

Una vez elegidos, los representantes no lo son de quienes los votaron, sino de
todo el cuerpo electoral, y titulares, por tanto de una funcién publica a la que no
pueden poner término decisiones de entidades que no son érganos del Estado,
en el sentido mas amplio del término.

El caso «Alonso Puerta» del Ayuntamiento de Madrid

Alonso Puerta era teniente de alcalde del Ayuntamiento de Madrid y denuncié las con-
trataciones de limpieza, lo que provocé su expulsion por su propio partido, el PSOE, lo
que tuvo como consecuencia que fuera cesado en el cargo de concejal por el entonces
alcalde, Enrique Tierno Galvan, en aplicacién de dicho precepto 11.7 de la Ley de elec-
ciones locales.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 diciembre de 1983 dijo:

El Tribunal Constitucional ha pronunciado el 4 y 21 febrero de 1983 dos senten-
cias en sendos recursos de amparo, en los que, tras confrontar la tedrica compa-
tibilidad entre el art. 23.2 de la Constitucion, donde se reconoce a los ciudadanos
el derecho de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publi-
cos, con los requisitos que sefalen las leyes, y entre el tantas veces citado articulo
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11.7 de la Ley de elecciones locales, el Tribunal llega a la conclusién de que dicho
precepto ha de entenderse derogado, conforme a la disposiciéon derogatoria ter-
cera de la Constitucion.

En definitiva, en estas tres sentencias anteriores se expresa el principio general por el
que el derecho a participar corresponde a los ciudadanos y no a los partidos, que los re-
presentantes elegidos lo son de los ciudadanos y no de los partidos, y que la permanencia
en el cargo no puede depender de la voluntad de los partidos, sino de la expresada por los
electores a través del sufragio expresado en elecciones periddicas.

Sin embargo, esta doctrina, impecable desde el punto de vista constitucional, esta-
blecida en estas sentencias, llevada hasta sus ultimas consecuencias, significa amparar
juridicamente los casos de transfuguismo politico, ya que el concejal goza de absoluta li-
bertad, una vez elegido, para traicionar la voluntad del cuerpo electoral que ha votado, no
al concejal aisladamente considerado, sino a este formando parte de una lista de un parti-
do politico, del cual, una vez tomado posesion del cargo, el concejal se puede apartar, sin
limite juridico alguno.

En los afios 80 y 90 se produjeron casos flagrantes de transfuguismo, que consistieron en
que concejales apoyaron mociones de censura de otros partidos contra su propio partido,
gobernando con los partidos contrarios, aprovechandose de la no existencia del mandato
imperativo del partido sobre el concejal, lo que caus6 alarma social en los ciudadanos y en
la opinidn publica, ya que se traicionaba no solo al partido sino la voluntad de los ciudada-
nos, que confiaron en los concejales que después se convirtieron en transfugas. Ademas,
en algunos casos mas graves, se llegdé a condenas penales por cohecho, por el comporta-
miento de algunos transfugas, que apoyaron mociones de censura o se ausentaron de la
votacion a cambio de dadivas, regalos, contrataciones de sus familiares y demas retribu-
ciones dinerarias o en especie, de los que analizamos los tres siguientes casos:

El caso «Dimas Martin» del Ayuntamiento de Arrecife (Lanzarote)

En la sesion constitutiva de la corporacion de junio de 1995, el lider del Partido Indepen-
diente de Lanzarote (PIL) Dimas Martin, que ya habia sido condenado por cohecho unos
afos antes, compré la voluntad de un concejal del PP para que se abstuviera en la eleccién
del alcalde, para garantizarse asi el PIL la alcaldia frente a la candidata del PP. La compra
consistié en 12 millones de pesetas, pagaderas anualmente en junio de cada legislatura,
arazén de 3 millones anuales, ademas de la Concejalia de Trafico y un sueldo de 300.000
pesetas. Ambos concejales del PIL y del PP fueron condenados por delito de cohecho por
la Audiencia Provincial de Las Palmas.

Dimas Martin recurrio la sentencia y la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dicté sen-
tencia el 19 de diciembre de 2000, cuyo ponente Martin Pallin expone:
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En un sistema democratico representativo, no hay espacio posible para la corrup-
cioén que supone la compra de los votos de los representantes elegidos en funcion
de un ideario o programa previo ofrecido con lealtad y compromiso a los electores.

El caso «Sanldcar» (Cadiz)

Los concejales del Partido Popular y del Partido Andalucista en el Ayuntamiento de San-
lucar de Barrameda presentaron mocién de censura el 5 de octubre de 1999 contra el alcal-
de del PSOE. Un representante del PSOE soborné a un concejal del PP, ofreciéndole que si
no apoyaba la censura contra el alcalde socialista, recibiria dinero y otras dadivas y regalos.
Finalmente la mocidn de censura no se aprueba, porque el concejal del PP sobornado no
vota a favor de la mocion presentada por su partido, lo que le convierte desde el punto de
vista politico en un transfuga, y desde el punto de vista juridico penal es condenado por el
delito de cohecho y trafico de influencias junto con los corruptores, al probarse los regalos
recibidos y la relacion de causa-efecto entre no apoyar la mocién de censura presentada
por su partido y el dinero recibido de los corruptores.

La Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2007
nos dice:

Pero lo que debe ser rechazado, de manera rotunda y tajante, es la intervencion
de circunstancias bastardas o torticeras que sean la Unica causa y justificacion del
cambio del sentido del voto como elemento favorecedor de otras opciones politi-
cas. El concepto constitucional de cargo publico, que garantiza el articulo 23.2 de
la Constitucion, se caracteriza necesariamente por las ideas de desinterés privado
y confianza publica, es decir, por su orientacién hacia tareas y responsabilidades
distintas de los intereses de quien ocupa el cargo. En un sistema democratico re-
presentativo, no hay espacio posible para la corrupcion.

El caso de «Susana Bermudez» en el Ayuntamiento de Ceuta

Es la mocion de censura del Ayuntamiento de Ceuta de agosto de 1999 por la que la
concejal del PSOE Susana Bermudez se convierte en transfuga, porque apoya contra las di-
rectrices de su partido la mocién de censura del partido Grupo Independiente Liberal (GIL)
contra el alcalde del PP. La mocion de censura triunfa y convierte en alcalde al candidato del
GIL, gracias al voto de Bermudez, que desobedeciendo las 6rdenes del PSOE de no presen-
tar mocién de censura con el GIL, vota la censura. La transfuga fue procesada por cohecho,
ya que se le acusaba de haber obtenido beneficios econdmicos para ella y para su marido,
que se convirtié en cargo del nuevo gobierno local del GIL, como favor por haber apoyado
dicha censura. Finalmente fue absuelta por falta de pruebas en el delito de cohecho por el
que se la acusaba.
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Estos casos municipales, junto con otros casos a nivel nacional y autonémico, tales como
el caso Barreiro en la Xunta de Galicia en 1987 o el caso Pifieiro en la Comunidad de Madrid
en 1989, crearon el caldo de cultivo necesario para que los partidos politicos se sentaran
a negociar unos acuerdos para poner coto al transfuguismo, que estaba carcomiendo de
forma irremediable la credibilidad de las instituciones democraticas.

2.4. Los acuerdos politicos contra el transfuguismo de 1998 y
sus adendas posteriores

Estas reiteradas practicas de concejales transfugas de entregar el gobierno a los parti-
dos contrarios mediante mociones de censura en contra de su propio partido a cambio de
contraprestaciones politicas, personales y econémicas constituyeron una patologia politica
que los partidos politicos con representacion parlamentaria en las Cortes Generales preten-
dieron abordar para realizar las necesarias reformas legales, para aislar a los transfugas y li-
mitar sus derechos.

Después de sucesivas negociaciones, se llego al acuerdo contra el transfuguismo de 7
de julio de 1998 (complementado con las adendas del 26 de septiembre de 2000 y del 23
de mayo 2006), firmado por los partidos politicos con representacion parlamentaria en el
Congreso de los Diputados y en el Senado, cuyas principales caracteristicas son:

1. El desarrollo por los partidos politicos firmantes de la adopcién de un comporta-
miento politico coherente con los principios que sustentan el régimen democra-
tico, evitando el trasvase de concejales de otros partidos distintos al del partido
suyo originario. Como hemos visto, el Tribunal Constitucional habia dejado muy
claro que el cargo publico es del concejal y no del partido, y mediante este acuer-
do se intenta someter a los cargos publicos al mandato politico imperativo frente
al mandato juridico no imperativo.

2. Los partidos se comprometen a rechazar y no admitir en su grupo politico a un
concejal integrado en la candidatura de otra formacion, mientras mantenga el cargo
conseguido en su partido original, asi como no admitir transfugas para cambiar
mayorias de gobierno: se pretende mediante este «pacto de la partitocracia» que
no se falsee la realidad electoral, consistente en que el concejal que es incluido
en una lista cerrada por el partido correspondiente apoye con su voto al partido
contrario o que no se integre en otro grupo.

3. Que los reglamentos de las corporaciones locales regulen que los concejales
transfugas no se integren en el grupo mixto, sino que cree la figura del «conce-
jal no inscrito» o del «concejal independiente», a los efectos de que no gocen de
los derechos que les corresponden a los grupos. Esta es la génesis politica de
la figura del concejal no adscrito con la reforma del articulo 73 de la (LBRL) me-
diante la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de modernizacién del gobierno local.
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Los partidos se comprometen a estudiar una reforma de la LOREG para regular,
en el caso de que un concejal abandone el partido, quién ostenta la titularidad del
cargo: esta reforma nunca se produjo, ya que, como hemos expuesto ampliamente,
el acta de concejal es personal, intransferible e indisponible por el partido politico.

Los partidos se comprometen a expulsar al concejal transfuga mediante los
procedimientos estatutarios correspondientes: este punto se ha cumplido en el
caso de los concejales transfugas, porque su actuacion perjudicaba los intere-
ses del partido.

Sin embargo, este acuerdo se olvidé del caso de los concejales y grupos benefi-
ciarios de los transfugas, o sea, el que se aprovecha de los transfugas para con-
vertirse en alcalde o conseguir mayorias de gobierno.

Finalmente los partidos acuerdan estudiar férmulas para reformar la LOREG, para li-
mitar los efectos del transfuguismo en las mociones de censura y que no se puedan
presentar mociones de censura en el primer afio y en el Ultimo afio del mandato.

La limitacién de mociones de censura en el mandato nunca se aprobd por el le-
gislador, a pesar de que sigue existiendo la percepciéon en muchas corporaciones
locales de que este acuerdo politico es norma, y asi no son frecuentes las mocio-
nes de censura durante el Ultimo afio del mandato.

Si se reformé la LOREG por la Ley Organica 2/2011, de 28 de enero, para apro-
bar la mayoria reforzada en el caso de mociones de censura presentadas con la
firma de transfugas, que finalmente fue declarada inconstitucional, en el caso de
transfugas de su propio partido (el partido no esta de acuerdo con la censura y
los expulsa) que presenten una mocion de censura contra un alcalde de otro par-
tido. En el caso de los transfugas que firmen la mocién contra un alcalde de su
partido si se sigue exigiendo dicha mayoria reforzada.

Se constituye una comision de seguimiento de este acuerdo. La comision debia
dictaminar sobre la existencia o no de transfuguismo en relacion con los casos
acaecidos en las entidades locales, que los diferentes partidos politicos firman-
tes lo sometan y en particular sobre los siguientes:

e Mociones de censura en las que concurra transfuguismo politico.

e Constitucion de grupos de gobierno o el mantenimiento de los mismos
apoyados por transfugas.

e Obstruccién o imposibilidad del ejercicio del gobierno de la entidad local
por la mayoria salida de las urnas o de los pactos celebrados entre forma-
ciones politicas.

La comisién se reunié en numerosas ocasiones entre 1998 hasta el 2010, aunque
CON nuMerosas crisis en su seno, ya que la mayoria de los partidos han incumpli-
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do el pacto y han exigido la convocatoria de la misma cuando eran perjudicados
por los transfugas, pero no cuando era beneficiados, y ademas estuvo 10 afos sin
reunirse, entre el afio 2010 y afio 2021, afio en el que ha reanudado sus sesiones.

Un buen resumen de los tipos de transfuguismo que han sido dictaminados por dicha
comision es el siguiente:

1.

Varios concejales de un grupo politico que apoyan una mocién de censura en
contra de las directrices de su partido, que después los expulsa. Los concejales
que abandonan el grupo son los transfugas y los beneficiarios son los concejales
que reciben el apoyo del transfuga.

Concejales que abandonan su grupo y su partido (son los transfugas) y se inte-
gran en el grupo de gobierno de otro partido (beneficiarios).

Concejales de varios partidos que se apoyan en un concejal que rompe la disci-
plina de su partido para apoyar la mocién de censura de los primeros.

Concejal que se abstiene en la mocidn de censura de los partidos de la oposicién
contra el alcalde de su partido y a cambio es nhombrado concejal del nuevo grupo
de gobierno.

2.5. Pacto por la estabilidad institucional: acuerdo sobre un
codigo de conducta politica en relacion con el transfuguismo
en las instituciones democraticas de 11 de noviembre de
2020

Diez afios después de la ultima reunién de la Comisién de Seguimiento del Pacto Anti-
transfuguismo, el Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica convoco a 22 partidos
politicos con representacion parlamentaria, que, mediante sesién telematica, por las nor-
mas sanitarias por la covid-19, aprobaron una Ill adenda al pacto de 1998, que tiene las
principales caracteristicas siguientes:

1.

2.

Se limitan los derechos de los concejales transfugas no adscritos al minimo exi-
gido constitucionalmente.

Al mismo tiempo, los grupos politicos que pierden concejales por transfuguismo
no sufriran menoscabo de los derechos como grupo como consecuencia de la
pérdida de concejales transfugas.

La extension del concepto de transfuga a los cargos publicos que no hayan sido
elegidos por el cuerpo electoral, que en el caso de las entidades locales se re-
fiere a los diputados provinciales o los miembros de las entidades del sector
publico local.
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4. Se establecen las siguientes limitaciones de las personas transfugas no adscri-
tas: no pueden ejercer derechos politicos atribuidos a los grupos politicos en los
plenos, no pueden mejorar su situacion anterior en cuanto a la participacion en
las comisiones, no pueden participar en la junta de portavoces y no se les asig-
nan medios econémicos y materiales.

5. Se comprometen a estudiar una reforma legislativa para que puedan ser remo-
vidos de sus cargos los transfugas que sean cargos publicos no electos, tales
como diputados provinciales o miembros de organismos publicos.

3. Elconcejal no adscrito: concepto y evolucion jurisprudencial
desde el aio 2003 hasta la actualidad

La Ley 57/20083, de 16 de diciembre, de modernizacion del gobierno local, modifico el
articulo 73.3 de la LBRL, mediante la introduccién de la figura del concejal no adscrito para
hacer efectivo en el derecho positivo el pacto antitransfuguismo, y con los siguientes su-
puestos y efectos:

1. Supuestos legales de concejal no adscrito:

e Aquellos concejales que no se integren en el grupo politico que constituya
la formacién electoral por la que fueron elegidos.

e Aquellos concejales que abandonen su grupo de procedencia.

Por tanto, como nos dice Arruego Rodriguez (2015, p. 277), la ley distingue entre
representantes no adscritos originarios, que son los que no se integran inicial-
mente en su grupo, y representantes no adscritos sobrevenidos, que son los que
abandonan su grupo.

2. Efectos de la condicion de concejal no adscrito:

¢ No se regula de forma concreta un estatuto juridico de los concejales no
adscritos.

e Solo se contempla una regla general: los derechos econdmicos y politicos
de los miembros no adscritos no podran ser superiores a los que les hu-
biesen correspondido de permanecer en el grupo de procedencia.

e Se produce una deslegalizacion al atribuir a los reglamentos organicos mu-
nicipales la regulacion concreta de los derechos politicos y econdmicos de
los concejales no adscritos.

Sobre esta reforma, Ballesteros Fernandez (2004) ya se anticipaba a los problemas cons-
titucionales y legales de la aplicacion practica de esta figura. Nos dice el autor que no puede
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olvidarse que los derechos reconocidos en el articulo 23 de la Constituciéon son derechos
fundamentales, quedando reservada a norma con rango de ley formal la regulacion de tales
derechos fundamentales (arts. 23.2 y 53 CE), por lo que la remision del articulo 73.3 al regla-
mento organico es inconstitucional. Ademas, destaca el autor que esta reforma sitla a los
representantes de la minoria en situacion de desventaja respecto de los de la mayoria para
ejercer su funcion, ya que todos los votos deben tener igual valor (pp. 136 y ss.)

Algunas comunidades auténomas, a través de sus leyes de régimen local, han regula-
do esta figura en desarrollo de la legislacion basica del Estado, entre ellas destacamos a la
Comunidad Valenciana, que concreta y amplia el concepto precisando cuatro supuestos
de concejal no adscrito en el articulo 134 de la Ley 8/2010, de 23 de junio, de régimen local
de la Comunidad Valenciana, que son:

a) No haber constituido grupo municipal en plazo.

b) No haberse integrado en el grupo municipal constituido por la formacién electoral
que presento la candidatura por la que concurrieron a las elecciones.

c) Haber abandonado o haber sido expulsados mediante votacién del grupo mu-
nicipal.

d) Haber abandonado o haber sido expulsados de la formacién politica que presen-
t6 la candidatura por la que concurrieron a las elecciones.

Esta regulacion de la Comunidad Valenciana, mucho mas completa que la establecida
en la legislacion basica, contempla, ademas de los supuestos estatales, los supuestos de
expulsion, tanto del partido politico como del grupo politico que no se mencionaban en la
regulacion legal.

En el caso de la Comunidad Auténoma de Canarias, la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los
municipios de Canarias, en su articulo 28.4 establece las siguientes normas minimas que
deben respetar los reglamentos organicos municipales de las entidades locales canarias en
la regulacion de los concejales no adscritos:

e Participacion con plenitud de derechos en las comisiones informativas municipa-
les respetando el principio de proporcionalidad.

¢ No tendran las asignaciones, medios econdmicos y materiales que se conceden
a los grupos politicos municipales.

e No tendran dedicacion exclusiva ni dedicacion parcial y por tanto no percibiran
retribuciones, o sea, solo podran percibir dietas por asistencias mediante su con-
currencia efectiva a los 6rganos colegiados de los que formen parte.

¢ No seran designados para el desempefio de cargos o puestos directivos en las
entidades publicas o privadas dependientes de la corporacion.
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Como vemos, estas medidas en la normativa canaria son especialmente punitivas para
los derechos de los mismos, ya que se les prohibe la percepcion de retribuciones y osten-
tar cargos en los entes del sector publico local.

La introduccién de estos nuevos supuestos deriva de las diferentes sentencias del Tri-
bunal Constitucional, que han ido precisando los supuestos de concejales no adscritos,
que a continuacion analizamos, al igual de otras sentencias que han ido perfilando dichos
derechos, que, como ya dijo Ballesteros Fernandez (2004), la ley no regul6 y dejé que los
reglamentos organicos lo hicieran, lo que dio origen a las diferentes interpretaciones juridi-
cas doctrinales y jurisprudenciales que analizamos:

Caso de los concejales no adscritos del Ayuntamiento de Majadahon-
da (Madrid)

En los afios 2007 y 2008, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicté 15 sentencias
similares a raiz de otros tantos recursos de apelacion interpuestos por concejales del Par-
tido Popular del Ayuntamiento de Majadahonda que fueron expulsados de su partido y que
el ayuntamiento los considerd como concejales no adscritos, integrandolos con voz pero
sin voto en las comisiones informativas.

Estas sentencias han interpretado el concepto de concejal no adscrito en el sentido de
que no solo es transfuga y por tanto concejal no adscrito el que abandona voluntariamen-
te su partido o su grupo politico, sino también el concejal que es expulsado de su partido
0 Su grupo.

En cuanto a su integracién en las comisiones informativas con voz pero sin voto, las
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dieron la razon al ayuntamiento de
que los concejales no adscritos tengan limitado el derecho de voto en las comisiones, lo
que fue recurrido al Tribunal Constitucional por estos concejales.

Estos concejales interpusieron recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por la
violacion del derecho de participacion politica del articulo 23 de la Constitucion, y el Alto
Tribunal dict6 sucesivas sentencias durante el afio 2011 y el afno 2012 en las que otorga el
amparo a los recurrentes, por lo que en las comisiones informativas en las que participen
actuaran con voz y voto.

La Sentencia 20/2011, de 14 de marzo, del Tribunal Constitucional se expresa en los
siguientes términos:

Que la decision de permitir a los concejales no adscritos la asistencia y la partici-
pacion en las deliberaciones de las comisiones informativas, pero no el derecho a
votar, entorpece y dificulta la posterior defensa de sus posiciones politicas median-
te la participacién en las deliberaciones y la votacién de los asuntos en el Pleno,
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e incide por ello en el nlcleo de las funciones de representaciéon que son propias
del cargo de concejal, lo que determina que se haya producido la lesién de los de-
rechos de participacion politica del articulo 23 de la Constitucién.

Caso del concejal no adscrito del Ayuntamiento de Denia (Alicante)

Un concejal socialista en el Ayuntamiento de Denia, que era concejal delegado en el go-
bierno del PSOE, se marché en el afio 2007 del grupo de gobierno y paso a concejal no ads-
crito. Con posterioridad, los concejales de la oposicion presentaron una mocion de censura
con el apoyo del concejal no adscrito, que triunfo, y la nueva alcaldesa nombré teniente de
alcalde a dicho concejal, con la retribucién correspondiente.

Estos nombramientos fueron recurridos por la Subdelegacién del Gobierno en Alicante,
porque suponian una ampliacion de sus derechos politicos como concejal no adscrito, ya
que se habia convertido en teniente de alcalde, cargo que no ocupaba cuando era conce-
jal adscrito.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Alicante plante6 una cuestion de in-
constitucionalidad, al considerar que el articulo 73.3 de la LBRL impide en este caso a un
concejal no adscrito acceder a cargos que si se les permite a concejales adscritos.

Esta cuestién de inconstitucionalidad es desestimada por el Tribunal Constitucional por
la Sentencia 9/2012, de 18 de enero, los siguientes términos:

Por cuanto antecede, hemos de concluir que el nombramiento para cargos relacio-
nados con el gobierno y la administraciéon del municipio no se integra en el nicleo
esencial de las funciones representativas del concejal. Se trata de ambitos ajenos
al ejercicio de la funcién representativa atribuida al mismo, lo que determina que
el articulo 23 de la Constitucion no se vea aqui vulnerado.

Caso reciente de la concejal de Ciudadanos en el Ayuntamiento de Font
de Figuera (Valencia)

Después de las elecciones de 2015 fue elegido alcalde el candidato de Compromis con
tres votos de su partido, dos del PSOE y un voto de Ciudadanos, en contra de las directri-
ces de su partido. El candidato del PP obtuvo los cinco votos de su partido. Posteriormen-
te, la concejal de Ciudadanos pas6 a no adscrita y fue premiada con el nombramiento de
teniente de alcalde, concejal delegada y miembro de otros érganos.

La concejal del PP recurrioé el nombramiento por vulnerar el articulo 73.3 de laLBRL, y
fueron anulados los mismos en primera instancia y segunda instancia. Finalmente, el ayun-
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tamiento recurre ante el Tribunal Supremo, que confirma las sentencias anteriores y solo
se anulan en cuanto que la concejal tiene derecho a estar en las comisiones informativas.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2020, cuyo ponente es José
Luis Requero, fija la doctrina legal del Tribunal Supremo sobre la interpretacién del ar-
ticulo 73.3 de la LBRL:

1. Se declara que el alcance del limite previsto en el articulo 73.3.3.° de la LRBRL se
interpreta en el sentido de que las limitaciones que impone al concejal no adscrito
no pueden afectar a los derechos politicos y econdmicos ligados al ejercicio del
mandato representativo otorgado por los electores como concejal electo.

2. Por el contrario, el pase a la condicién de concejal no adscrito, como consecuen-
cia o por razén de un supuesto de transfuguismo, si impide que se asuman cargos
0 que se perciban retribuciones que antes no se ejercian o no se percibian y que
tampoco impliquen mejoras personales, politicas o econémicas. Queda excluida
de esta limitacion la incorporacion a las comisiones informativas.

Por tanto, y como resumen de la sentencia del Tribunal Supremo, decimos:

1. Derechos que ostenta el concejal no adscrito: participacion en las comisiones
informativas con voz y voto, en los plenos con voz y voto; ejercer funciones de
control politico; presentar preguntas, mociones, enmiendas y votos particulares;
efectuar ruegos y preguntas; ejercer el derecho informacion, y ostentar los hono-
res y tratamientos propios de todo concejal.

2. Derechos que no ostenta el concejal no adscrito: no ostenta los derechos politicos
y econdémicos de los grupos y no puede ostentar los cargos que son atribuidos
por decisidn discrecional del alcalde, tales como nombramientos como teniente
de alcalde, miembros de la junta de gobierno, concejales delegados, asi como la
asuncion de cualquier otro cargo discrecional.

4. Mocion de censura y medidas legislativas contra los
transfugas

La Ley organica 2/2011, de 28 de enero, modificé la mocién de censura local regu-
lada en el articulo 197 de la LOREG, con el objetivo de luchar contra el transfuguismo
politico, cumpliendo asi con los acuerdos politicos firmados al respecto, mediante el in-
cremento de la mayoria de presentacién de la mocién de censura, que pasé de absolu-
ta a especialmente reforzada en el caso de que la mocién de censura fuera firmada por
concejales transfugas.
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La exposicién de motivos de la reforma nos explica la motivacion de esta modificacion
en los siguientes términos: «Probablemente con esta reforma no se podréa evitar que sigan
existiendo transfugas, pero si que con su actuacion modifiquen la voluntad popular y cam-
bien gobiernos municipales».

La medida consiste en que en aquella mocion de censura firmada por concejales que
abandonen su grupo politico o abandonen el grupo del alcalde, la mayoria absoluta exigida
en su presentacion se incrementa el mismo numero de concejales transfugas que firmen
esa mocion de censura.

La aplicacion practica de esta reforma dio lugar a numerosos pronunciamientos judicia-
les, ya que se daba la circunstancia de que la medida prevista para ahuyentar a los conce-
jales transfugas fue usada de manera torticera por los partidos politicos.

Asi, fue corriente que concejales que no eran transfugas firmaran mociones de censura,
estando de acuerdo incluso la mayoria de concejales del grupo politico municipal con dicha
censura, pero no el partido politico, que como érgano externo tramitaba un procedimiento
exprés de expulsion de esos concejales entre el plazo de 10 dias entre la presentacion de la
mocion de censura y la celebracién del pleno. Por tanto, cuando se celebraba el pleno, ya
los concejales estaban expulsados de su partido, de tal modo que la mesa de edad ya no
tramitaba la censura, porque la mayoria habia dejado de ser la absoluta para ser la reforzada.

En definitiva, una persona juridica externa a la corporacion local, el partido politico, con-
dicionaba el derecho fundamental de los concejales al cargo publico, entre cuyo contenido
esta el derecho a presentar mociones de censura, haciendo inviable la misma con la deci-
sién de expulsion adoptada por el partido.

Exponemos a continuacion el caso del Ayuntamiento de Tacoronte (Tenerife): en este
ayuntamiento, en el afilo 2013 se presentd una mocién de censura, que fue firmada por un
numero de concejales que sumaban 11 de los 21 concejales del Pleno.

Entre los censurantes se encontraban 5 concejales del PSOE, que fueron expulsados de
su partido antes del pleno de celebracion de la censura. La secretaria municipal informé a la
mesa de edad de que no se daban los requisitos legales exigidos para continuar con la trami-
tacion y votacion de la mocion de censura, porque la mayoria exigida ya no era 11, sino 16,
ya que la mayoria absoluta de 11 se habia convertido en mayoria especialmente reforzada de
16, al incrementarse en los 5 concejales que habian sido expulsados de su partido politico. A
pesar de lo cual, la mesa de edad continto con la tramitacién de la mocién de censura, por
considerar que los concejales aun no habian sido expulsados definitivamente, y fue elegi-
do alcalde el candidato de los censurantes en el pleno celebrado el 22 de octubre de 2013.

Alos 40 dias, un auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Santa Cruz de Te-
nerife repuso en la alcaldia al alcalde censurado. Finalmente se dicté sentencia por el Juzgado
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de lo Contencioso-Administrativo de Santa Cruz de Tenerife el 5 de febrero de 2014, que dio
la razén al alcalde censurado y anul6 el pleno de celebracion de la mocién de censura, por-
que la mayoria exigida debio ser de 16 y no de 11, en aplicacion de la reforma del afo 2011.

Los censurantes recurrieron la sentencia de primera instancia ante la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que aprecié la posible
inconstitucionalidad del articulo 197.1 a) de la LOREG y formulé una cuestiéon de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Finalmente, el Tribunal Constitucional dictd6 Sentencia 151/2017, de 21 de diciembre,
que establece lo siguiente en su fundamento juridico séptimo:

De todo ello se concluye que la anomalia que ha incidido negativamente en el sis-
tema democratico y representativo, y que se ha conocido como transfuguismo, no
puede intervenirse por el legislador con restricciones al jus in officium (STC 9/2012)
que impacten en el ejercicio natural del cargo publico al amparo de la libertad de
mandato con base en razones asociadas, sin adjetivos, a la vinculacién organica
o politica, sin fundamentos afadidos. [...] El articulo 23.2 de la Constitucién, por
tanto, resulta violado.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad y nulidad del
parrafo tercero del articulo 197.1 a) de la LOREG, aunque difiere sus efectos hasta la cele-
bracion de las préximas elecciones locales y mandata al legislador a que antes de las elec-
ciones locales apruebe una reforma legislativa que cumpla con la sentencia.

Pues bien, durante ese periodo, entre la fecha de la sentencia (publicada en el BOE
de 17 de enero de 2018) hasta la celebracion de las elecciones (26 de mayo de 2019) el
legislador no ha procedido a la reforma legal de la mocién de censura, entre otras cosas
porque las Cortes Generales se disolvieron en marzo de 2019 para la convocatoria de las
elecciones generales del 28 de abril de 2019 y las de 10 de noviembre de 2019. Poste-
riormente tampoco se ha procedido durante los afios 2020 y 2021 a esta reforma de la
LOREG, porque el estado de alarma derivado de la pandemia de la covid-19 lo ha prota-
gonizado todo.

Por tanto, después de celebradas las elecciones locales y constituidos los ayuntamientos
el 15 de junio de 2019, en las mociones de censura que se firmen por concejales transfu-
gas de su grupo politico la mayoria exigida de presentacion es la absoluta y no la reforzada,
porque la misma ha sido declarada inconstitucional y dicha sentencia, que anula el articulo
197.1 a) tercer parrafo de la LOREG, ya tiene efectos juridicos después de constituidos los
ayuntamientos surgidos de las elecciones de 26 de mayo de 2019. Solo sigue operando la
mayoria reforzada en el caso de mociones de censura apoyadas por concejales que hayan
dejado de pertenecer al grupo politico del alcalde o presidente, ya que el primer parrafo del
articulo 197.1 a) de la LOREG sigue vigente.
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Sobre esta sentencia del Tribunal Constitucional, Ortega Montoro (2018, p. 20) nos co-
menta que en una democracia de partidos, y las democracias de masas lo son, el transfuga
es visto de forma generalizada como una anomalia del sistema y debe ser obstaculiza-
do, pero este objetivo politico, cuando se traduce en medidas juridicas de intervencion,
se topa con la doctrina clasica de la estrecha vinculacion entre la prohibicion del manda-
to imperativo y la condicién de representante local, afirmada y mantenida por el Tribunal
Constitucional.

De la Torre Martinez (2018, p. 117) nos comenta que en esta sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 2017 se expresa por primera vez que el cese de la relacion de un concejal con
su partido no tiene siempre una naturaleza fraudulenta y no responde necesariamente a una
defraudacion de la voluntad popular.

5. Propuestas legislativas para combatir el transfuguismo local

Después de haber hecho un amplio repaso a la historia politica y juridica del transfu-
guismo politico en las entidades locales, procedemos ahora a exponer tres propuestas de
reformas legislativas para combatir tanto al transfuguismo como a los excesos de la parti-
tocracia, de tal modo que haya coherencia politica y electoral entre el resultado en las urnas
y la actuacién de los cargos publicos locales durante el mandato corporativo, para que los
ciudadanos puedan verse en todo momento adecuadamente representados y no defrau-
dados por sus representantes.

5.1. La regulacidon y enumeracion en la legislacion basica de
régimen local de los derechos politicos y econdmicos de
los concejales no adscritos, de tal forma que sean iguales
en todas las entidades locales

Los 18 afios transcurridos desde la introduccién en la Ley de bases del régimen local
de la figura del concejal no adscrito por la ley 57/2003, de 16 de diciembre, de moderni-
zacion del gobierno local, y toda la litigiosidad que dicha figura ha acumulado en los tribu-
nales, dando lugar a una cuantiosa jurisprudencia que hemos abordado con anterioridad,
nos debe conducir de forma inequivoca a una regulacién uniforme de la materia en la le-
gislacion basica para que todas las entidades locales tengan la misma normativa en todo
el territorio nacional.

Esta es la Unica forma de dar seguridad juridica al concepto, teniendo en cuenta que
las diferentes legislaciones autonémicas de régimen local y los reglamentos organicos mu-
nicipales han regulado esta figura de forma no uniforme, dando lugar a derechos politicos

134 | Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021), pp. 113-144

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo El transfuguismo en las entidades locales

y econémicos diferentes en funcién de la comunidad auténoma donde esté ubicada cada
entidad local.

Para enumerar los derechos politicos de los concejales no adscritos hay que distinguir
entre los derechos que integran el nicleo esencial y basico representativo del ejercicio del
cargo de concejal y los que no forman parte de ese ndcleo, como nos dicen las sentencias
del Tribunal Constitucional 9/2012, de 18 de enero, y 151/2017, de 21 de diciembre, y la
sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de octubre de 2020, ya que solo los derechos
que integran ese nucleo basico de la funcion representativa deben ser objeto de protec-
cion para todos los concejales, con independencia de que estén adscritos o no adscritos
al grupo politico municipal de la formacion politica con la que concurrieron a las eleccio-
nes municipales.

A este respecto Trull Ahuir (2020, p. 95) nos dice que en la legislacion actual ni la cali-
ficacion juridica del no adscrito ni su réegimen juridico ofrecen la claridad, definicion y con-
crecion exigible en un Estado de derecho, mas cuando suponen una cuestion de capital
trascendencia para el regular el funcionamiento de las instituciones.

Exponemos a continuacién los derechos politicos y econémicos de los concejales no
adscritos que deben ser objeto de inclusion expresa y concreta en el articulo 73 de la LBRL
mediante la enumeracién de cada uno de ellos, para garantizar alli la seguridad juridica del
concepto y el contenido del mismo.

Derechos politicos y econdmicos que ostenta el concejal no adscrito:

e Participacion en los plenos con voz y voto (art. 12 ROF): los reglamentos organi-
cos municipales deben regular un tiempo de intervencion en cada punto del orden
del dia para los concejales no adscritos, con menor tiempo de duracién que los
grupos politicos municipales. Podran presentar mociones, enmiendas y votos
particulares y podran formular ruegos y preguntas.

e Participacion con voz y voto en las comisiones informativas (art. 125 ROF): estas
comisiones estan integradas siempre por el alcalde, que puede delegar la presi-
dencia en cualquier concejal, y el resto de miembros son concejales cuyo nimero
y reparto sera proporcional a la representatividad de los distintos grupos politicos.

Como nos comenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2020,
al margen de que la composicién de las comisiones pivote sobre la figura de los
grupos politicos, la voluntad de las normas es que estén presentes todos los gru-
pos vy, por tanto, también el concejal no adscrito, al ejercerse en tales érganos
funciones ligadas al mandato representativo que ostenta como concejal.

e Presentar y votar mociones de censura y votar cuestiones de confianza (arts. 197
y 197 bis LOREG).
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e El ejercicio del derecho a la informacion (art. 14 del ROF): los concejales no ads-
critos tienen derecho a obtener del alcalde cuantos antecedentes, datos o infor-
maciones obren en poder de los servicios de la corporacion y resulten precisos
para el desarrollo de su funcion mediante la peticién de acceso a las informacio-
nes, que se entendera concedida en el plazo de cinco dias.

e Gozar de los honores, prerrogativas y distinciones propias de su cargo (art. 6 ROF).

e Percepcién de asistencias por la concurrencia efectiva a las sesiones de los 6r-
ganos colegiados de los que forme parte (art. 75.3 LBRL).

Derechos politicos y econdmicos que no ostenta el concejal no adscrito

e No ostenta los derechos politicos y econdmicos que les corresponden a los gru-
pos politicos, o sea, no tiene derecho a ninguna asignacién econémica mensual
o anual para su funcionamiento corporativo.

e No puede ser nombrado para cargos decididos de forma discrecional por el al-
calde, o sea: teniente de alcalde, miembro de la junta de gobierno local, delega-
ciones genéricas o especiales de areas o materias determinadas.

¢ No puede representar a la corporacion en entidades supramunicipales o en cua-
lesquiera otra entidades publicas o privadas donde se ejerzan funciones de re-
presentacion de la corporacion local correspondiente.

¢ No le puede ser reconocida la dedicacién exclusiva ni la dedicacion parcial y por
tanto no percibira retribuciones con cargo a la corporacion local.

¢ No puede ser nombrado para cargos politicos o puestos directivos en las entida-
des del sector publico local, tales como organismos auténomos, entidades publi-
cas empresariales, sociedades mercantiles o fundaciones publicas municipales.

La regla general de que el concejal no adscrito no pueden ostentar mas
derechos politicos y econdmicos que cuando era adscrito tiene excep-
ciones

El articulo 73.3 de la LBRL nos establece la regla general de que los derechos politicos
y econémicos de los concejales no adscritos no podran ser superiores a los que ostenta-
ban cuando estaban adscritos a su grupo municipal, pero esta regla debe ser compatible
con la propia LOREG.

Asi, cuando el articulo 197 de la LOREG regula la mocién de censura, permite en su
presentacion que pueda ser candidato a alcalde cualquier concejal. Supongamos que un
concejal renuncia o es expulsado de su grupo o partido y se convierte en no adscrito, y
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posteriormente firma una mocién de censura en contra del criterio de su partido y figura
como candidato a alcalde.

¢ Puede la legislacion basica del régimen local prohibir que ese concejal no adscrito sea
candidato a alcalde en una mocion de censura por el hecho de que sea no adscrito aunque
sea un caso claro de transfuguismo? Entendemos que no se le puede prohibir este derecho
politico. Al igual que si ese concejal, en el caso de que encabezara la lista electoral, tiene
derecho a ser candidato a alcalde en la sesién constitutiva en la cual se toma posesion y
se elige el alcalde, y en la que todavia no se han constituido los grupos politicos, también
tiene derecho a encabezar la presentacion de una mocioén de censura siendo candidato a
alcalde, ya que el derecho de todo concejal a ser alcalde pertenece al nucleo esencial y ba-
sico representativo de las funciones de concejal.

5.2. La modificacion del régimen electoral de las elecciones
municipales mediante la introduccion del sistema de listas
abiertas, de tal modo que los ciudadanos puedan elegir
entre los candidatos que figuran en las diferentes listas
electorales

La LOREG regula para los municipios de mas de 250 habitantes un sistema electoral
local de elecciones de concejales en los municipios, caracterizado por ser de listas cerra-
das y bloqueadas.

Son cerradas, porque el elector debe limitarse a utilizar una lista previamente configura-
da por el partido politico correspondiente sin poder personalizar su sufragio y respetando
el orden de prelacion de candidatos establecido por el partido.

Son bloqueadas, porque el elector no puede tachar ningin nombre de la lista, ni susti-
tuirlo por otro, ni tampoco afiadir nombres a la lista, y por tanto debe respetar los nombres
que el partido politico ha incluido en la candidatura.

Por tanto, es el partido politico el que confecciona la lista, y la Unica funcién del elector
es elegir una papeleta entre las impuestas o abstenerse de votar, sin que tenga ninguna
capacidad de decisidn sobre quiénes integran las listas o en qué orden se sitdan los can-
didatos en las mismas.

Es muy clara la ley cuando nos menciona entre los supuestos de voto nulo en el articulo
96.2 de la LOREG el siguiente: «Los votos emitidos en papeletas en las que se hubieren
modificado, afiadido o tachado nombres de candidatos comprendidos en ellas o alterado
su orden de colocacion».

Este sistema electoral establecido desde las primeras elecciones generales en 1977 en el

Congreso de los Diputados y que después se generalizé en las elecciones locales y autono-
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micas tenia como objetivo, en los albores de la democracia de finales de los 70 y principios
de los anos 80, fortalecer a los incipientes partidos politicos y procurar la gobernabilidad
para evitar parlamentos fragmentados, pero ha tenido las siguientes consecuencias nega-
tivas a lo largo del tiempo, en una triple vertiente:

1. Sobre el sistema electoral

Convierte al sistema democratico local es un sistema de partidos, ya que son ellos los
que deciden de forma univoca quiénes tienen asegurado un puesto de concejal en el ayun-
tamiento (mediante la colocacion de candidatos en los primeros puestos de la lista) y quién
aspira a ser el alcalde (cabeza de la lista). Todo ello al margen del electorado y con unos
métodos internos de eleccién donde prima la eleccion directa por la clpula del partido y
no a través de elecciones primarias entre los afiliados, por lo que se incumple el mandato
constitucional del articulo 6 de que la estructura interna y funcionamiento de los partidos
debera ser democratica.

Como nos dice Virgala Foruria (2015, p. 227), los partidos cada vez estan mas alejados
de la sociedad, con sus mecanismos internos de acceso no precisamente democraticos,
llegando a la cuspide solo personas que han pasado toda la vida en el partido, pero sin ex-
periencia directa de lo que ocurre fuera.

2. Sobre los electores

Los electores se ven obligados a confiar en una lista preconfigurada por el partido po-
litico correspondiente, no pudiendo expresar sus preferencias entre los candidatos que fi-
guran en la lista y menos aun introducir nuevos candidatos ni tampoco poder marcar entre
candidatos de diferentes listas electorales, y por tanto el sistema los conduce a confiar a
ciegas en la lista presentada por el partido de su preferencia, aunque no puedan elegir a
los candidatos de la misma.

Especialmente significativa es esta situaciéon en el ambito local, donde en los munici-
pios de menos de 5.000 habitantes, que representan el 90 % de los municipios espanoles,
se conocen la mayoria de los vecinos y el componente personal es tan importante como la
ideologia politica. Por tanto, menos sentido tiene que los partidos politicos ejerzan un fé-
rreo control sobre la lista cuando los vecinos estarian dispuestos a votar a candidatos de
diferentes listas o a elegir dentro de la misma lista a los mas capacitados para la gestiéon
publica, al margen del orden numérico en el que el partido lo haya colocado y de la dife-
rente ideologia de los mismos.

Como nos dice Carrasco Duran (2018, p. 31), el sistema de listas bloqueadas y cerradas
es contradictorio con el derecho de sufragio activo de los ciudadanos, puesto que priva a
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aquellos de la facultad real de elegir a sus representantes, que en la practica es transferido a
los partidos, y se favorece la apropiacion de las instituciones politicas por parte de los parti-
dos politicos, que es una de las causas que ha generado el desapego de la sociedad a estos.

3. Sobre los candidatos

Este sistema electoral de partidos significa que en la mayoria de las ocasiones las listas
que presentan los partidos a las elecciones municipales no estan integradas por los veci-
nos mas capaces de gestionar la cosa publica local, sino por aquellos que mas méritos in-
ternos han hecho dentro del partido politico. La lista la confecciona la direccion del partido,
no atendiendo por regla general a los méritos y a la capacidad de la gestién del candidato,
sino mediante un sistema de adhesiones donde prima mas la lealtad al lider del partido que
la valia del candidato. Si estuviéramos en un sistema de listas abiertas, el propio partido
pondria a los mejores candidatos y no a los mas leales.

Este sistema de listas abiertas impera en los municipios de menos de 250 habitantes y
no sometidos al concejo abierto. Asi lo dispone el articulo 184 de la LOREG, que estable-
ce que en los municipios de hasta 100 residentes se eligen 3 concejales, mientras que en
los municipios de 100 hasta 250 residentes se eligen 5 concejales, pero cada partido solo
puede presentar una lista en el primer caso de 2 nombres y en el segundo caso de 4 nom-
bres, de esta forma se garantiza que habra concejales de al menos 2 partidos distintos y
que los electores pueden votar a candidatos de partidos distintos.

Si hemos dicho a lo largo de este trabajo que desde el punto de vista juridico el concejal
tiene derecho al cargo y que el acta es suya y no del partido, porque no esta sujeto al man-
dato imperativo, si se introdujeran las listas abiertas, el acta de concejal le perteneceria no
solo en términos juridicos, sino también en términos politicos, porque el concejal estaria en
el ayuntamiento no en funcion del orden que en la prelacion de la lista lo colocé el partido,
sino fruto de la eleccién democratica del votante, que premié con mas votos, por ejemplo,
al candidato numero cinco de la lista en vez de al nimero dos.

Siguiendo con el ejemplo anterior, si ese concejal durante el mandato pacta con otras
fuerzas politicas, como se comprometié en la campana electoral, y es el partido el que lo
expulsa por ese pacto, jpodemos considerarlo un transfuga cuando debe su acta no al
partido que lo relegd al puesto numero cinco, sino al votante que lo premié con el nimero
dos de la lista?, ¢quién es el transfuga, el partido o el concejal?

A este respecto, nos dice Torres Muro (2016, p. 24) que puede darse el caso del «buen
transfuga» que traicione al partido por lealtad a su electorado, como en el supuesto en el
que la cupula del partido haya variado claramente su postura, en una materia determina-
da, después de las elecciones. El buen transfuga es aquel que se aparta de la disciplina de
partido para no traicionar a sus representados.
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En ese sentido, Maraia Sanchez (2016, p. 4) nos dice que frente a la deslealtad politica
del transfuguismo, no hay mas deslealtad politica y condenable que la corrupcion politica
en los propios partidos politicos y, a veces, a un concejal no le queda mas remedio que
abandonar el grupo o el partido para no comulgar con ruedas de molino de la corrupcién
en su partido y por tratar de ser coherente consigo mismo y con sus electores, y por tanto
en este caso el transfuga es el partido y no el concejal.

5.3. La creacion de un tribunal administrativo de garantias
politicas encargado de la revision de los procedimientos
de expulsion de los afiliados de los partidos que ocupen
cargos publicos

El articulo 6 de la Constitucion espafola regula a los partidos politicos con los caracteres
de instrumento fundamental de la participacion politica y con estructura interna y funciona-
miento democraticos. El legislador reguld estas asociaciones de caracter politico en la Ley
54/1978, de 4 de diciembre, de partidos politicos, que ha sido derogada por la vigente Ley
Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos (LOPP).

En el articulo 3 de la LOPP, segun la redaccion operada por la Ley Organica 3/2015 de
30 de marzo, regula entre el contenido minimo de los estatutos del partido las siguientes
reglas sobre el régimen disciplinario de sus afiliados: el régimen de infracciones y sancio-
nes, los principios de procedimiento sancionador, la suspension cautelar del afiliado en los
casos en que se haya dictado auto de apertura de juicio oral por un delito relacionado con la
corrupcion y la expulsion del partido en los casos de condena por los delitos mencionados.
Ademas, el articulo 8.4 dispone como derecho de los afiliados, en el apartado d), a impug-
nar los acuerdos de los érganos de partido que estimen contrario a la ley o los estatuto, y
en el apartado e), a acudir al 6rgano encargado de la defensa de los derechos del afiliado.

Por tanto, la regulacién legal de los procedimientos disciplinarios de los partidos con-
tra sus afiliados es una mera enunciacién de una serie de principios generales de toda po-
testad sancionadora y deja la tipicidad de las infracciones y sanciones muy graves, graves
y leves a la autonomia de los partidos politicos mediante su regulacién en sus estatutos y
reglamentos internos.

Virgala Foruria (2015, p. 265) nos dice que seria necesario que los estatutos de los par-
tidos politicos regularan tanto las causas de las sanciones (nadie puede ser sancionado por
infracciones y sanciones que en el momento de producirse no constituyan falta o infraccién
en los estatutos del partido) como las consecuencias de las acciones u omisiones tipifica-
das. Por ello, los actos u omisiones que pueden dar lugar a sanciones deben ser claras y
precisas, sin la utilizacion de términos que permitan la depuracién ideoldgica del partido al
margen de los procedimientos estatutarios.
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Esta situaciéon de ausencia de regulacién es todavia mas clara en el caso de que los afi-
liados sean cargos publicos, ya que no solo es que el partido les puede privar de la afiliacion
mediante la expulsion correspondiente, sino que también dicha expulsion civil tiene efectos
internos en la vida politica municipal, ya que convierte a ese concejal en no adscrito, con
las limitaciones de derechos politicos y econdomicos que hemos visto.

En consecuencia, es necesario que haya un procedimiento legalmente establecido que
sea contradictorio y objetivo y que tenga un régimen tipificado de infracciones y sanciones,
ya que la practica demuestra que los procedimientos de expulsion de los partidos son una
mera apariencia de expediente, en los que la decision de expulsion ya estd tomada de an-
temano, y se tramita un procedimiento exprés que finaliza, en la practica totalidad de los
casos, en la expulsion del afiliado.

Hemos visto en los casos de mociones de censura firmadas por concejales contra el cri-
terio del partido que se ha llegado a incoar y finalizar un expediente de expulsion dentro del
plazo de 10 dias habiles, comprendidos entre la presentacion y la votacion de la censura, en
el que la expulsion no es un fin en si mismo, sino un mero medio para conseguir el fin de que
los concejales expulsados se conviertan en no adscritos y no triunfe la mocién de censura.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en la Sentencia de 7 de julio de 2020 nos dice:

La adopcién por el partido politico de medidas disciplinarias contra afiliados que
ostenten cargos publicos representativos por actuaciones que supongan un dafio
para la cohesion interna del partido no es en si misma ilicita, siempre que afecten
al sancionado en su condicion de afiliado al partido y no supongan la restriccién
ilegitima de los derechos y facultades atribuidos al representante.

Pérez Royo (1999, p. 649) nos dice que la Constitucion impone una carga a los partidos
consistente en respetar en su vida interna unos principios estructurales y funcionales demo-
craticos minimos, al objeto de que pueda manifestarse la voluntad popular y materializarse
la participacion en los 6rganos del Estado a los que los partidos acceden.

Por tanto, es necesario que el Estado controle al partido, precisamente porque el partido
Nno es una mera asociacion civil, sino un instrumento fundamental de participacion politica
regulado en el titulo preliminar de la Constitucion. Para lo cual debe existir un 6rgano inde-
pendiente que revise en segunda instancia todas las decisiones disciplinarias adoptadas
por el partido contra sus afiliados que sean cargos publicos, al objeto de garantizar que la
expulsion sea justa y no vulneradora de los derechos del cargo publico, asi como también
que la ley de partidos establezca unas infracciones muy graves, graves y leves que deban
reproducir los estatutos del partido.

Este 6rgano independiente estara integrado por catedraticos y profesores de Derecho
Constitucional y abogados especialistas en derecho politico con mas de 15 afios de ejer-
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cicio profesional, elegidos por mayoria de tres quintos del Congreso de los Diputados.
Las resoluciones de este 6rgano independiente seran recurribles ante la jurisdiccion civil,
como sucede actualmente con las resoluciones de los comités nacionales o federales de
garantias de los partidos.

6. Conclusiones

La democracia de nuestro tiempo es una democracia de partidos, por lo que los repre-
sentantes en las instituciones democraticas, si bien formalmente representan al pueblo,
materialmente representan a los partidos, porque son estos los que han situado a los con-
cejales en las listas cerradas y bloqueadas que preconfiguran el voto de los electores, y una
vez elegidos los cargos publicos, si bien no estan sujetos al mandato juridico del partido, si
lo estan al mandato politico del partido, ya que, como dice Nieto (2008, p. 93), los cargos
tienen que tener conciencia de que lo deben todo al partido.

Frente al contexto politico descrito esta el ordenamiento juridico constitucional, que
protege al cargo en el articulo 23 de la Constitucion como si no existiera el partido, y por
tanto dando libertad absoluta al cargo publico dentro de la organizacién y durante el man-
dato de cuatro anos.

Esta palmaria contradiccion entre el derecho de participacion politica y el poder de los
partidos explosiono a finales de los 90 con el fenémeno del transfuguismo politico, después
de una serie de escandalosos casos de corrupciéon donde los concejales traicionaban a su
partido y a los electores, provocando con su voto cambios de gobierno y recibiendo como
contraprestacion cargos, sueldos y demas prebendas.

Para poner remedio a este fendmeno se restringieron los derechos de los concejales
transfugas, dando lugar a la figura legal del concejal no adscrito en el afio 2003, pero tam-
bién con una reforma de la mocién de censura en 2011, declarada inconstitucional en 2017,
porque el legislador imposibilité con una mayoria reforzada el control del gobierno municipal.

En este trabajo, después de repasar la evolucién histérica y juridica del transfuguismo,
se ofrecen tres propuestas de reformas fundamentales en la legislacion de régimen local:

1. Se definen de forma concreta los derechos politicos y econdmicos de los conce-
jales no adscritos como elemento disuasorio para que el concejal no se convierta
en transfuga, porque sabe de antemano que su pase a no adscrito significa que
sale perdiendo, porque no puede ostentar cargos retribuidos.

2. Seintroducen las listas abiertas, de tal modo que sean los electores y no los par-
tidos los que elijan a los candidatos, aumentando asi las posibilidades de que
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sean elegidos los mas cualificados y los mejores gestores de la sociedad, dis-
minuyendo asi las probabilidades de que sean elegidos oportunistas y traidores.

3. El establecimiento de un régimen de infracciones y sanciones por igual para todos
los afiliados de los partidos y un tribunal que revise las expulsiones de los parti-
dos de sus cargos, para garantizar asi un estatuto de proteccién del cargo publi-
co frente a las expulsiones de los partidos sin justa causa.

Con estas tres medidas, destinadas a frenar tanto el transfuguismo como la partitocracia,
no se podra evitar que siga habiendo casos de transfuguismo y de abusos de poder en los
partidos, pero si que disminuyan, y se mejorara la calidad democratica de las corporacio-
nes locales, porque los miembros de las mismas seran elegidos entre los mejores, gozaran
de unas garantias politicas frente a su partido, revisables ante un tribunal independiente, y
los concejales se pensaran dos veces traicionar al partido durante el mandato, porque se
quedaran sin cargo y sin retribucion.

En definitiva, con las medidas expuestas se trata de lograr el necesario equilibrio que
exponiamos en el planteamiento entre el derecho de participacion politica y los partidos
politicos.

Asi lo dice Sosa Wagner (2016, p. 4), que ni la prohibicion del mandato imperativo se
puede entender de tal manera que cada diputado haga lo que quiera, ni la importancia del
partido politico en el actual estado democratico puede arruinar lisa y llanamente la autori-
dad de que goza el diputado.
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Casos practicos
Civil

Desahucio de local; prejudicialidad civil y clausula
rebus. Abuso de derecho

Adelaida Medrano Aranguren
Magistrada. Juzgado de 1.2 Instancia n.° 41 de Madrid

Enunciado

Juan, parte arrendadora de tres locales de negocio, tiene en ellos como inquilina a la
sociedad PPP; como consecuencia de la disminucién de facturaciéon con causa en las me-
didas que hubieron de tomarse por la pandemia, la arrendataria ha tenido que cerrar tem-
poralmente dos de los locales, pues perdia dinero en ellos, y ha dejado de pagar la renta
de ellos, y el tercero lo ha mantenido abierto pero esta abonando la mitad de la renta, pues
la disminucion de facturacién en este tercer local no ha sido tan acusada.

Juan, ante ello ha presentado una demanda de desahucio contra la arrendataria por falta
de pago de la renta, pero tres semanas después, esta ha presentado otra demanda contra
Juan, que ha sido repartida a otro juzgado distinto, para solicitar la determinacién de una
nueva renta en aplicacién de la clausula rebus sic stantibus con causa en las pérdidas oca-
sionadas por la declaracion del estado de alarma, en los negocios que explotaba.

Se plantea la parte arrendataria, como paralizar procesalmente la accién de desahucio.

Cuestiones planteadas:

e Laaccién de desahucio por falta de pago de la renta de local de negocio, versus
accion de determinacion de la renta en aplicacion de la clausula rebus.

e La prejudicialidad civil como instrumento procesal de suspension de la acciéon de
desahucio, y la adecuada correccién de las posibilidades de abuso de derecho
por la arrendataria.

e Jurisprudencia en la materia.
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Solucidn

El articulo 43 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) permite la suspension del curso de
las actuaciones por prejudicialidad civil, en el estado en que se hallen, hasta que finalice el
proceso que tenga por objeto la cuestion prejudicial, cuando para resolver sobre el objeto
del litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestiéon que, a su vez, constituya el ob-
jeto principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, si no fuere
posible la acumulacién de autos.

En este sentido, el articulo 43 de la LEC dispone que

cuando para resolver sobre el objeto del litigio sea necesario decidir acerca de
alguna cuestion que, a su vez, constituya el objeto principal de otro proceso pen-
diente ante el mismo o distinto tribunal civil, si no fuere posible la acumulacion
de autos, el tribunal, a peticién de ambas partes o de una de ellas, oida la con-
traria, podra mediante auto decretar la suspension del curso de las actuaciones,
en el estado en que se hallen, hasta que finalice el proceso que tenga por objeto
la cuestion prejudicial.

Por lo que, conforme al precepto transcrito, una cuestion sera prejudicial cuando, entre
dos procesos, de algin modo conexos, la resolucion previa del objeto principal de un proce-
so pendiente es necesaria para resolver sobre el objeto litigioso del otro proceso, no siendo
posible la acumulacién de autos. Por lo tanto, la ley no califica la cuestion como prejudicia-
lidad civil en cualquier caso, sino que requiere que su resolucidn previa sea necesaria para
el segundo proceso.

Al respecto no cabe duda de que los principios jurisprudenciales consagra-
dos en torno a la prejudicialidad civil, como apéndice o complemento de la litis-
pendencia, son de plena aplicacion a la misma en su concepciéon autonoma. En tal
sentido la jurisprudencia (sentencias del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2006
(NCJ044796) y 26 de marzo de 2008) equipara la litispendencia, denominada impropia, con
la prejudicialidad civil, de modo que la llamada litispendencia impropia o prejudicialidad civil
se produce, como ha dicho la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2006,
cuando hay conexion entre el objeto de los dos procesos, de modo que lo que en uno de
ellos se decida resulte antecedente I6gico de la decision de otro (sentencias del Tribunal
Supremo de 20 de noviembre de 2000, 31 de mayo, 1 de junio y 20 de diciembre de 2005),
aun cuando no concurran todas las identidades que exigia el articulo 1.252 del Cédigo Civil.

En tal sentido el Tribunal Supremo sefala en sentencias de 20 de diciembre y 19 de abril
de 2005 que «lo operativo es la sujecion que, por razones de légica y conexion legal, deter-
minan una prejudicialidad entre el objeto de un litigio y otro, de tal alcance que vinculan el
resultado del segundo al del primero».
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Por consiguiente, sera imprescindible la concurrencia de los siguientes requisitos para
que juegue la necesidad de la previa resolucion del proceso pendiente, sin que baste el
hecho de que entre ambos exista una cierta conexién, objetiva o subjetiva:

1.° Que exista un proceso pendiente distinto a aquel en el que se suscita la prejudi-
cialidad civil del otro.

2.° Que las decisiones a adoptar en dicho proceso pendiente vinculen y determinen las
que a su vez hayan de tomarse en el otro (interdependencia en su resolucion), de
modo que un proceso se encuentre en relacion de medio a fin respecto del otro, y

3.° Que exista una identidad o coincidencia sustancial entre los objetos procesales
respectivos de modo que un proceso interfiera o prejuzgue al otro, con riesgo de
dividir la continencia de la causa y de pronunciarse sentencias contradictorias.

Por lo que, para que opere la litispendencia impropia o prejudicialidad civil es necesario
que exista un proceso pendiente, y que la resolucion que pueda recaer en dicho proceso
sea preclusiva respecto del otro, pues como decia la Sentencia del Tribunal Supremo de
4 de marzo de 2002 «siempre que la accién que se ejercite en el juicio preexistente cons-
tituya la base necesaria para la reclamacién en el segundo como cuestion prejudicial». El
Tribunal Supremo ha apreciado la prejudicialidad civil cuando el otro pleito interfiere o pre-
juzga el segundo pleito, de modo que exista «una semejanza real que produzca contradic-
cion evidente entre lo que se resolvio o se va a resolver y lo que de nuevo se pretende, de
tal manera que no puedan existir en armonia los dos fallos».

En definitiva, concurre esta prejudicialidad cuando lo resuelto en la sentencia del otro
proceso es preclusivo respecto al presente, de modo que la jurisprudencia (Sentencia del
Tribunal Supremo nim. 628/2010 de 13 octubre [NCJ053877]) ha venido a perfilar la distin-
cion entre litispendencia y prejudicialidad civil, que hoy reconoce el articulo 43 de la LEC,
subrayando que lo operativo es la sujecion que, por razones de logica y conexién legal,
determinan una prejudicialidad entre el objeto de un litigio y otro, de tal alcance que vincu-
lan el resultado del segundo al primero (Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de abril de
2005 y 20 de diciembre de 2005). Se trata de la llamada «litispendencia impropia» o «pre-
judicialidad civil», que se produce, como ha dicho la Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de marzo de 2006, cuando hay conexion entre el objeto de los dos procesos, de modo que
lo que en uno de ellos se decida resulte antecedente l6gico de la decisién de otro.

En nuestro caso, resulta claramente de lo actuado que concurren los requisitos del articulo
43 de la LEC, para la suspension del curso de las actuaciones de desahucio por prejudicia-
lidad civil, por cuanto el objeto de los autos de juicio verbal de desahucio y reclamacion de
rentas de un juzgado se refiere al pretendido incumplimiento por la demandada arrendata-
ria del pago de las rentas devengadas a partir de una determinada mensualidad, en virtud
de los contratos de arrendamiento concertados entre las partes litigantes en ambos plei-
tos, siendo necesario haber quedado resuelta previamente la cuestion de la determinacion

Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021, pp. 145-152 | 147

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


file:///C:/Documentos/REVISTA%20CEFLEGAL/CEFLEGAL%20251/Casos/javascript:Redirection('JU0002263812_Vigente.html')
file:///C:/Documentos/REVISTA%20CEFLEGAL/CEFLEGAL%20251/Casos/javascript:Redirection('JU0002263812_Vigente.html')

A. Medrano Aranguren Casos practicos E

de la renta, en aplicacién, en su caso, de la denominada clausula rebus sic stantibus, por la
suspension de la actividad, o la brusca caida de la facturacién de la actividad desarrollada
en los locales arrendados, destinados a alojamiento turistico, lo cual constituye el objeto
de los autos de juicio ordinario del otro juzgado de primera instancia de la misma localidad.

En cuanto a la circunstancia de que los autos de juicio verbal de desahucio y reclama-
cion de rentas sean anteriores en el tiempo a los autos de juicio ordinario, no constituye obs-
taculo para que deba apreciarse la prejudicialidad civil, por cuanto al amparo de lo previsto
en los articulos 264 de la Ley organica del Poder Judicial y 57.1 c) del Reglamento 1/2000,
de los 6rganos de gobierno de tribunales, debe admitirse que la comparacion entre los pro-
cesos no se debe hacer en atencién al tiempo en que se iniciaron, sino en atencién a su
objeto, de modo que lo que en uno de ellos se decida resulte antecedente l6gico del otro,
por lo que, en la prejudicialidad civil prevista en el articulo 43 de la LEC no resulta necesa-
rio que haya una relacion de prioridad temporal entre los dos procesos en que se plantea,
por cuanto la comparacién no se hace en atencion al tiempo en que se iniciaron, sino a las
acciones ejercitadas en los mismos.

La justificacion de la prejudicialidad civil se encuentra en los efectos de la cosa juzgada
en los procesos, como el presente, en los que se ejercita acumuladamente la accion de des-
ahucio, y la de reclamacién de rentas, habiéndose pronunciado reiteradamente, en el senti-
do de que la acumulacion no desnaturaliza las acciones, que mantienen sus singularidades,
por lo que la accién de reclamacién de rentas mantiene su naturaleza declarativa plenaria, y
en consecuencia la eficacia de cosa juzgada de la sentencia que recaiga, por lo que se con-
sidera que tampoco es aplicable en tal caso la doctrina de la cuestion compleja a la accion
acumulada de reclamacién de rentas, en la medida en que, con relacién a dicha pretension,
el proceso constituye un juicio declarativo plenario, sin restricciones cognitivas ni probatorias.

Ademas, es doctrina reiterada (Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de
2000, 25 de abril y 30 de mayo de 2005) que el efecto positivo, vinculante, o prejudicial, de
la cosa juzgada actua en el sentido de no poder decidir en proceso posterior un concreto
tema, cuestién o punto litigioso, de manera contraria o distinta a como quedo6 resuelto o
decidido en pleito contradictorio precedente, de modo que, para que se produzca esa vin-
culacion ni siquiera es preciso que concurran todos los requisitos exigidos para que opere
el efecto negativo o preclusivo de la res iudicata. Antes bien, basta con la identidad de per-
sonas, cualesquiera que sean las posiciones que ocupen en cada uno de los procesos, y
con que lo que se haya decidido en el anterior constituya un antecedente l6gico de lo que
sea objeto del posterior.

El juez puede valorar la suspension del juicio de desahucio, atendiendo al conjunto de
circunstancias concurrentes, en especial si se ha acumulado a la acciéon de desahucio la
de reclamacion de rentas, por cuanto la suspension del juicio de desahucio puede ser, en
ocasiones, la Unica medida posible para evitar el grave perjuicio que se podria producir,
caso de continuar con el procedimiento, para el inquilino que ha mantenido una postura di-
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ligente y favorecedora del cumplimiento del contrato, y que ha podido verse afectado por
situaciones sobrevenidas y ajenas a su voluntad, de modo que el juzgador ha de tener la
posibilidad de analizar cada caso, y dar la adecuada respuesta en funcion de las circuns-
tancias que concurran; y que, en un procedimiento de desahucio por falta de pago, no pro-
cede extender el objeto del proceso a la invocacién por la parte demandada de la clausula
rebus sic stantibus y la consiguiente pretension de fijacion de una nueva renta contractual,
ya que, en todo caso, ello solo puede ser analizado mediante el ejercicio por el arrendatario
de la correspondiente accién, a ventilar en el ambito de un juicio ordinario.

Ahora bien, el articulo 11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
dispone que «en todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe», afia-
diendo el apartado 2 que «los Juzgados y Tribunales rechazaran fundadamente las peticio-
nes, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien
fraude de ley o procesal».

En este sentido, es doctrina cominmente admitida (Sentencia del Tribunal Supremo de
1 de marzo de 2001) que la exigencia de ajustar el ejercicio de los derechos a las pautas
de la buena fe, segun lo previsto articulo 7.1 del Cédigo Civil, constituye un principio infor-
mador de todo el ordenamiento juridico, que exige rechazar aquellas actitudes que no se
ajustan al comportamiento considerado como honrado y justo.

El articulo 7 del Codigo Civil, tras establecer, en su apartado 1, que «los derechos debe-
ran ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe», dispone, en su apartado 2, que «la
Ley no ampara el abuso del derecho o el gjercicio antisocial del mismo. Todo acto u omi-
sién que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se rea-
lice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio
para tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso».

En relacion con el abuso de derecho, es doctrina comunmente admitida (Sentencias del
Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2000, 12 de julio de 2001, 2 de julio de 2002, 13
de junio de 2003, 28 de enero de 2005 y 25 de enero de 2006) que, para su apreciacion, se
exige, como elementos esenciales:

a) el uso de un derecho objetivo y externamente legal;
b) dafio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica, y

c) la inmoralidad o antisocialidad de ese dafno, manifestada en forma subjetiva
(ejercicio del derecho con intencidn de dafar, o sin verdadero interés en ejerci-
tarlo, «ausencia de interés legitimo»), o en forma objetiva (ejercicio anormal del
derecho, de modo contrario a los fines econdmico-sociales del mismo), por lo
que no resulta imprescindible el elemento subjetivo —intencion de dafar- para
que un derecho pueda entenderse ejercido en forma abusiva, pues basta para
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ello que las circunstancias en que se pretenda su realizacion resulten objetiva-
mente injustificadas.

En concreto, en relacion con el abuso de derecho en el gjercicio de las acciones legales,
es doctrina comunmente admitida, la que incluso admite la posibilidad juridica de un pro-
ceso tendente a obtener la reparacion de los dafos causados por otro proceso, por estar
admitida en el articulo 11 de la Ley organica del Poder Judicial, y en el articulo 7.1 y 2 del
Cadigo Civil, cuando exigen respetar en los procesos la buena fe y proscriben las actuacio-
nes procesales constitutivas de abuso de derecho o fraude procesal, si bien la calificacién
de actuacion abusiva ha de ser tomada con exquisito cuidado y riguroso analisis de la con-
ducta procesal supuestamente abusiva, para no coartar el ejercicio de las acciones legales.

La responsabilidad de quien dafia a otro al instar un proceso judicial o alguna actuacién
procesal concreta ha sido objeto de numerosas sentencias de la Sala Primera del Tribunal
Supremo (asi, en supuestos de declaracion de quiebra necesaria: Sentencia de 27 de junio
de 1962; de practica de embargos: sentencias de 23 de abril de 1960, 24 de mayo de 1977
y 5 de noviembre de 1982; de interposicién de una demanda de juicio ejecutivo por impago
de letras de cambio: Sentencia de 2 de junio de 1981; de interposicion de querellas: Sen-
tencia de 31 de enero de 1992; de practica de anotacién preventiva de demanda: Sentencia
de 4 de julio de 1972; de denuncia penal y subsiguiente prision: Sentencia de 10 de octu-
bre de 1972.). En particular, son multiples las sentencias relativas a la responsabilidad por
dafos causados por la paralizacion de obras, a consecuencia del ejercicio de la accién de
interdicto de obra nueva.

En cualquier caso, lo que importa es determinar si el dafio esta o no justificado, y ello
depende de que haya habido o no extralimitacién en el ejercicio del derecho, el cual no es
otro que el que todo ciudadano tiene a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucién
espanola). Ese derecho, que incluye, ademas de la facultad de acceder a los tribunales, la
de escoger la via judicial mas conveniente (Sentencia del Tribunal Constitucional 160/1991,
de 18 de julio [NCJ064496]), por mas que fundamental, no es absoluto (Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 32/1986, de 21 de febrero), de modo que la regla qui iure suo utitur
neminem laedit no significa que no esté sometido a limites intrinsecos ni, por ello, que esté
amparado su ejercicio abusivo.

Por el contrario, cuando por la intencion del titular (neque malitiis indulgendum est: Diges-
1o 6.1.39) o por el objeto de la accién u omisién o por las circunstancias en que se realice,
el ejercicio del derecho sobrepase de un modo manifiesto los limites normales del mismo,
el dafio que se cause a otra persona dara lugar a la correspondiente indemnizacion, aun-
que, en diversas oportunidades, ha llamado la atencién sobre lo delicado de la operacién
de identificar, en cada caso, los limites del derecho a acceder a los tribunales.

Es por todo ello que deben adoptarse para estos casos medidas evitadoras del abuso
de derecho ya explicado, y en tal sentido es exigible a la parte arrendataria el pago o con-
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signacion de rentas, durante la suspension de la accion de desahucio. ¢Qué renta es esta
que debe ser ingresada?

En cuanto al importe de la mensualidades de renta devengadas que deben ser paga-
das o consignadas por la arrendataria en tanto no se produzca la terminaciéon del proceso
ordinario cuyo objeto constituye la cuestion prejudicial, debe tenerse en cuenta que se de-
cretan por la autoridad competente medidas de suspension del desarrollo de la actividad o
de restriccion del aprovechamiento material de bienes inmuebles arrendados para la rea-
lizacién de actividades industriales y comerciales; en los contratos suscritos a partir del 1
de enero de 1995 la parte arrendataria podra requerir de la parte arrendadora, por burofax
o de otra forma fehaciente, una modificacion razonable y equitativa de las condiciones del
contrato, con la finalidad de restablecer el equilibrio de las prestaciones y de acuerdo con
las exigencias de la buena fe y de la honradez en los tratos; y que, en caso de que las par-
tes no lleguen a un acuerdo por medio de negociacion o mediacién en el plazo de un mes
a contar desde el requerimiento previsto en el articulo 1, se aplicaran las siguientes reglas:

a) En caso de suspension del desarrollo de la actividad, la renta y otras cantidades
debidas por la parte arrendataria deberan reducirse en un 50 % respecto de las
vigentes mientras dure la medida de suspension.

b) En caso de restriccion parcial del aprovechamiento material del inmueble, la renta
y otras cantidades debidas por la parte arrendataria deberan reducirse, mientras
duren las medidas de restriccién, en una proporcién igual a la mitad de la pérdi-
da de aprovechamiento del inmueble, medida objetivamente por la reduccién de
aforo o de horarios o por otras limitaciones impuestas por la norma.

En el mismo sentido, el Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgen-
tes de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria, dispuso,
en su articulo 1, que en ausencia de un acuerdo entre las partes para la reduccion temporal
de la renta o una moratoria en el pago de la misma, la persona fisica o juridica arrendataria
de un contrato de arrendamiento para uso distinto del de vivienda, de conformidad con lo
previsto en el articulo 3 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos,
o de industria, que cumpla los requisitos previstos en el articulo 3 de este real decreto-ley,
podra antes del 31 de enero de 2021 solicitar de la persona arrendadora, cuando esta sea
una empresa o entidad publica, o un gran tenedor, entendiendo por tal la persona fisica o
juridica que sea titular de mas de 10 inmuebles urbanos, excluyendo garajes y trasteros, o
una superficie construida de mas de 1.500 m2, una de entre varias alternativas.

Por lo que, adoptando con criterio orientativo las disposiciones legales en materia de
reduccion de rentas, acordadas con caracter excepcional con motivo del estado de alar-
ma, procede fijar el importe de las mensualidades de renta que deben ser pagadas o con-
signadas por la arrendataria en la cantidad de, al menos, un 50 % de la renta contractual
pactada, de modo que, de dejar de pagar esta mitad de la renta por parte de la arrendata-
ria, quedaria sin efecto la suspensién de los autos de desahucio.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, art. 24.

e (Cddigo Civil, arts. 7y 1.252.

e Ley Organica 6/1985 (LOPJ), arts. 11 y 264.
o Ley 29/1994 (LAU), art. 3.

e Ley 1/2000 (LEC), arts. 43.

e SSTS de 19 de abril de 2005 (NCJ045509), 30 de mayo de 2005, 22 de marzo de
2006 (NCJ044796), 26 de marzo de 2008 y 25 de enero de 2016.
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Derecho al honor en el ejercicio de la
profesion de abogado

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Enunciado

Un abogado, que tras un procedimiento de violencia de género interpuesto por su pa-
reja fue condenado tanto en primera como en segunda instancia, remitié al érgano compe-
tente, el Tribunal Superior de Justicia, una querella en la que exponia que tanto los jueces
que decidieron el procedimiento en el que resulté condenado, como el representante del
ministerio fiscal, el abogado que defendio los intereses de su pareja, se habian confabu-
lado para que fuera condenado, manifestando que habian incurrido en diferentes delitos,
tales como prevaricacion, obstruccion a la justicia y asociacion ilicita para cometer delitos,
y que dio lugar a una querella del fiscal por calumnias por las imputaciones a los jueces y
el fiscal. La querella del letrado fue inadmitida, por considerar que no se infiere ningun dato
ni elemento constitutivo de las acusaciones que se recogen en su escrito. También dirigio
quejas al Consejo General del Poder Judicial, donde se recogian los hechos mencionados
referidos a jueces y fiscal.

Uno de los afectados interpuso una demanda por vulneracién del derecho al honor, un
procedimiento de vulneracion al derecho al honor por entender muy graves las acusacio-
nes, que afectaban al demandante en su dignidad.

El demandado manifiesta que su actuacién como letrado ampara las manifestaciones
expuestas y que el hecho de que los procesos penales acabaran con la absolucién supon-
dria que se ha infringido el principio de non bis in idem, porque los hechos objeto de este
proceso civil son los mismos que fueron objeto de sendos procesos penales.
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Cuestiones planteadas:

1. El derecho al honor y su aplicacién al abogado.
Actuacion letrada y la vulneracion del derecho al honor.

Nos bis in idem: procesos penales y proceso civil.

A 0D

Solucion.

Solucidn

1. El conflicto entre libertad de expresién y el derecho al honor tiene un ambito de actua-
cion claro en los supuestos en que en el ejercicio de la actividad profesional de abogado y
en defensa de los intereses que representa pueden realizarse manifestaciones que podrian
ser consideradas como vulneradoras del derecho al honor, de los que intervienen en los
procedimientos concretos, sean jueces, fiscales, abogados o parte del mismo.

En la practica no es inhabitual que se puedan presentar estos casos, y que seguidamen-
te se interponga una accion en defensa del honor de la persona que considera que ha sido
ofendida por las expresiones que se dicen en los procedimientos, sean en las demandas o
en cualquier escrito, en las querellas, en las declaraciones, en las manifestaciones o alegacio-
nes que se realicen. En muchos casos pueden ser consideradas como parte del ejercicio de
la funcion del abogado, pero en otros supuestos pueden dar lugar a vulneraciones efectivas
y que finalmente produzcan una condena por vulneracion del derecho al honor. Entre otras
razones el demandado alega su intervencion como letrado que ampara toda su actuacion.

El caso que se propone se trata de la presentacion de un escrito dirigido a un tribunal en el
que se realizan comentarios dirigidos al juez y al fiscal, asi como a otro abogado, asi como a
la otra parte, en el que se les atribuia la comisién de diferentes delitos concretos, tales como
prevaricacion, asociacion criminal con la idea de perjudicarle, imputando ilicitos penales y
actuaciones totalmente parciales, maliciosas y malintencionadas en un procedimiento de
violencia de género, en el que finalmente fue condenado y por tanto no estuvo de acuerdo
con una serie de actuaciones que los querellados hicieron en el gjercicio de sus funciones.
También quedé insatisfecho con las resoluciones dictadas por los superiores jerarquicos en
virtud de la presentacion de los recursos oportunos. Esta querella fue archivada y derivé en
una demanda por vulneracion del derecho al honor del letrado, también gravemente imputado.

En este sentido debe distinguiese entre la actuacion procesal de un letrado, que en el
ejercicio de sus funciones de defensa de la parte respecto de la que tiene su direccion téc-
nica realiza manifestaciones mas o menos desafortunadas, sobre la conducta intencional
y sin base ni prueba alguna de aquella actuacion, presentando un escrito con graves im-
putaciones, de aquella actuacion procesal en la que en el ejercicio de su funcion letrada
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realiza determinadas afirmaciones, pero despojadas de la gravedad que tiene las mencio-
nadas anteriormente.

El derecho a la libertad de expresién que recoge el articulo 20 de la Constitucién se ex-
tiende a la actividad profesional del letrado como manifestacion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, sin embargo dicha proteccion no puede amparar cualquier manifestacién que
se realice en el ejercicio de su profesion, y en esos casos podria suponer una vulneracion del
derecho al honor.

Una cosa es que la denuncia o querella no implique por si misma un ataque al honor al
servir, tan solo, como medio para poner en conocimiento del érgano jurisdiccional penal la
posible existencia de un delito al amparo del derecho a la tutela judicial efectiva de quien se
siente perjudicado en sus intereses, y otra distinta que la libertad de expresion no se ejer-
za como manifestacion de este derecho, sino como instrumento para procurar el descrédito
de una persona a la que se imputan unos hechos inexistentes, formulandose contra el actor
una imputacioén delictiva especialmente grave, que le hace desmerecer en la consideracion
ajena, al ir en su descrédito o menosprecio, tanto personal como profesional, y que tiene unas
consecuencias indudablemente graves en el ambito de la Administracién para la que traba-
ja. Debe considerarse que en el supuesto del caso es el propio querellante el que presenta la
querella como letrado de si mismo, y no en defensa de un tercero, y que fue inadmitida por
el Tribunal Superior de Justicia.

Por otro lado, el demandado alega la vulneracién del principio non bis in idem, por en-
tender que dado que los hechos que se juzgaron en los procesos penales, y de los que fue
absuelto, son los mismos que en el proceso civil, la estimacion en su caso de la demanda
supondria una vulneracion de ese principio.

2. En el supuesto del caso, el demandado actua en el ejercicio del derecho de defensa
por un abogado. Ciertamente, por lo que se desprende de los hechos, el demandado no
actud en defensa de los intereses de un tercero, un cliente, sino en su propia defensa, pues-
to que él era el afectado por las actuaciones judiciales que motivaron la interposicién de su
querella, en la que atribuyé a los querellados, entre los que se encontraba el demandante,
una actuacion gravemente inmoral y reprobable y la comision de varios delitos. Pero ello no
obsta a que su actuacion fuera la de un profesional de la abogacia en el ejercicio. El ejercicio
de la libertad de expresion en el seno del proceso judicial por los letrados de las partes, en
el desempenfo de sus funciones de asistencia técnica, o por las propias partes intervinientes.

El Tribunal Constitucional, en sus sentencias 102/2001, de 23 de abril (NCJ051586), y
187/2015, de 21 de septiembre (NCJ060429), considerd aplicable su doctrina sobre la li-
bertad de expresioén vinculada con el ejercicio del derecho de defensa en casos en que el
interesado se defendia a si mismo. Por tal razon, el hecho de que la actuacion profesional
del abogado demandado se realizara en defensa de sus propios intereses no supone que
no sean aplicables los criterios de resolucion del conflicto entre el derecho al honor del juez
y la libertad de expresion del abogado en el ejercicio de su profesion.
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La STC 142/2020, de 19 de octubre (NCJ065136), expone en este sentido que

la libertad de expresion e informacién del abogado en el ejercicio de la actividad de
defensa es una manifestacion cualificada del derecho reconocido en el art. 20 CE,
porque se encuentra vinculada con caracter inescindible a los derechos de defensa
de la parte y al adecuado funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales en el cumpli-
miento del propio y fundamental papel que la Constitucion les atribuye (art. 117 CE).

En su actuacion ante los jueces y tribunales «los abogados son "libres e indepen-
dientes", gozando de los derechos inherentes a la dignidad de su funcion», por lo
que deberan ser «amparados por aquellos en su libertad de expresion y defensa»,
sin la cual este Ultimo derecho fundamental resultaria ilusorio. En la libertad de expre-
sidn y comunicacion, como forma genérica, exteriorizada, de una previa libertad de
opinién o de creencia, se dan supuestos de ejercicio de tal libertad en los que estan
implicados otros bienes constitucionales, o incluso otros derechos fundamentales
que adquieren asi contenido auténomo en la norma fundamental. Tal es el caso de
las libertades de expresién e informacion conectadas a los procesos de formacion
y de exteriorizacion de un poder politico democratico (art. 23 CE), el de la libertad
de catedra (art. 20.1.c CE), o el que ahora nos ocupa de la defensa de sus derechos
e intereses legitimos y la asistencia letrada (art. 24 CE), y [...] cuando la ejercen los
abogados se trata de una manifestacion de la libertad de expresién especialmen-
te resistente, inmune a restricciones, que es claro que en otro contexto habrian de
operar, dado su valor instrumental al ejercicio de otros derechos fundamentales, lo
que justifica el empleo de una mayor beligerancia en los argumentos que ante los
tribunales de justicia se expongan, y [...] atendiendo a su funcionalidad para el logro
de las finalidades que justifican su privilegiado régimen, sin que carezca de limites ni
ampare el desconocimiento del minimo respeto debido a las demas partes presentes
en el procedimiento, y a la «autoridad e imparcialidad del Poder Judicial», que el art.
10.2 del Convenio europeo de derechos humanos (CEDH) erige en limite explicito a
la libertad de expresion (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
22 de febrero de 1989, asunto Barfod) en el insulto y la descalificacion.

La libre expresion de un abogado en el gjercicio de la defensa de su patrocinado
ha de ser amparada por este tribunal cuando en el marco de la misma se efectdan
afirmaciones y juicios instrumentalmente ordenados a la argumentacion necesaria, a
los fines de impetrar de los 6rganos judiciales la debida tutela de los ciudadanos en
el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos (STC 157/1996, de 15 de octubre).

La Sentencia de Tribunal Supremo, Sala Civil 681/2020, de 15 diciembre (NCJ065233),
también la consideramos relevante para decidir si ha existido o no una intromisién ilegitima
en el derecho al honor del juez, que el abogado que formula la acusacion contra el juez haya
hecho o no un uso desproporcionado de expresiones objetivamente ofensivas.

Por otro lado, la Sala Civil del Tribunal Supremo, en la Sentencia 340/2020, de 23 de
junio, recoge que
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a las dos razones anteriores se une, como especifica del presente caso, la condi-
cion del demandado de lego en derecho que ejercia su propia defensa, lo que re-
baja la intensidad ofensiva de sus expresiones en comparaciéon con la que habrian
tenido esas mismas expresiones en palabras o mediante escrito de un profesional
del derecho, necesariamente conocedor del alcance y significado técnico-juridi-
cos de tales expresiones.

En el presente caso quien profirid esas expresiones no fue una persona lega en derecho,
que pudiera desconocer el alcance de algunas de sus afirmaciones, sino que las realizd un
licenciado en Derecho y abogado en ejercicio y, por tanto, plenamente consciente de la gra-
vedad de las acusaciones que formulaba, sin tener una minima base factica en que apoyarlas.

La legitimidad que otorga el ejercicio del derecho de defensa a la conducta del aboga-
do que realiza graves acusaciones contra un juez queda desvirtuada cuando, como en este
caso, el abogado sustituye la utilizacion de las vias de impugnacion de las resoluciones de los
jueces que le son desfavorables previstas en la legislacion procesal (fundamentalmente, los
recursos) por una estrategia de denuncia sistematica, en via disciplinaria y penal, de cuantos
jueces y fiscales realizan, en el ejercicio de sus funciones, actuaciones que le afectan desfavo-
rablemente, formulando contra ellos graves acusaciones carentes de un minimo fundamento.

Es lo que la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 15 de diciembre
de 2015, caso Bono contra Francia, al referirse a los limites a la libertad de expresion de
los abogados necesarios para proteger el poder judicial, califico como ataques gratuitos
e infundados que responden a una estrategia destinada a luchar contra los magistrados a
cargo del asunto. Porque, en tal caso, el matiz intimidatorio y coactivo de una actuacién
de esta naturaleza hace que entre en juego el limite de la libertad de expresion, previsto
en el articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, relativo a la garantia de
la autoridad y la imparcialidad del poder judicial, necesaria en una sociedad democratica.

Todas estas circunstancias llevan a considerar que, pese al caracter reforzado de la li-
bertad de expresién de los abogados en el ejercicio del derecho de defensa, en este caso,
la gravedad de las conductas que el demandado imput6 al demandante, la desproporcién
de las expresiones utilizadas, la carencia de una minima base razonable en sus acusacio-
nes, siquiera fuera indiciaria, y su encuadramiento en una estrategia de denuncia sistema-
tica, en via penal y disciplinaria, de los jueces y fiscales que actuaban en el ejercicio de sus
funciones, que el recurrente consideraba desfavorables para sus intereses, son elementos
que, valorados conjuntamente, determinan que la intromisién en el honor del demandante
que ha realizado el demandado no esté legitimada por el ejercicio de la libertad de expre-
sion y del derecho de defensa.

3. El hecho de que existen procesos penales que finalizan con sentencia absolutoria no
producen efecto en los procesos civiles, salvo que declaren la inexistencia del hecho, por
lo que el principio non bis in idem no tendria aplicacion.
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La jurisprudencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo ha declarado la compatibilidad
entre una sancién disciplinaria colegial y una indemnizacién civil por intromisién ilegitima en
el honor (STS 447/2015, de 3 de septiembre [NCJ060306], y 381/2020, de 30 de junio). Ni la
sancion disciplinaria supone un resarcimiento para quien ha visto vulnerado su derecho al
honor y ha sufrido el dafio moral asociado a tal vulneracion, ni la condena en un proceso civil
de proteccion de los derechos fundamentales supone propiamente una sancion que, al coexis-
tir con una sancién penal o disciplinaria, determine la infraccién del principio non bis in idem.

Es reiterada la jurisprudencia que afirma que las sentencias penales absolutorias, salvo
que declaren la inexistencia del hecho, no producen efecto de cosa juzgada respecto de ulte-
riores procesos civiles. En este sentido, la Sentencia 84/2020, de 6 de febrero (NCJ064799),
declara que

es perfectamente factible que un hecho no constitutivo de un ilicito penal, si con-
forme uno de naturaleza civil del que nazca el derecho al resarcimiento del dafio
sufrido. Dicho de otra forma, una conducta, que no es sancionable de acuerdo
con la ley penal, no implica que la misma no pueda ser estimada como fuente de
responsabilidad por la ley civil (STS 31 enero 2000).

4. En aplicacion de la doctrina expuesta tanto por el Tribunal Constitucional como por el
Tribunal Supremo, Sala Civil, asi como de lo resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, parece claro que la actuacion del letrado que presento la querella que origina la
demanda de vulneracion del derecho al honor, realiza una actuacién como letrado que va
mas alla de lo que permite su actuacién en defensa de los intereses del cliente, que reali-
za graves imputaciones, que por un lado dieron lugar a procesos penales, de los que re-
sulté absuelto, asi como una demanda por vulneracion del derecho al honor de uno de los
afectados, que excedié de los limites fijados por la jurisprudencia, y que determinarian su
condena en un proceso civil con la indemnizacién correspondiente, respecto de la que no
tendrian efecto alguno las sentencias penales absolutorias, por no vulnerar el non bis in idem.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas
e Constitucién espanola, arts. 20 a) y d), 24.1, 25.1.

e SSTC 102/2001, de 23 de abril; 187/2015, de 21 de septiembre, y 142/2020, de
19 de octubre.

e SSTS 447/2015, de 3 de septiembre; de 23 de marzo de 2018; de 25 de abril de
2019; 340/2020, de 23 junio; 381/2020, de 30 de junio; 681/2020, de 15 de di-
ciembre, y 84/2020, de 6 de febrero.

e STEDH de 15 de diciembre de 2015.

e Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), art. 10.
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Civil

Actividad procesal por edictos, intervencion
procesal del Ministerio Fiscal y grabacion
de sesiones judiciales

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Enunciado

Se interpone demanda de reclamacién por el procedimiento ordinario para conseguir
del deudor las cantidades impagadas por el trasporte de mercancias concertado. El actor
proporciona un domicilio ineficaz al reconocerse que ha sido abandonado y resultar que las
diferentes notificaciones del juzgado no pudieron practicarse. La Unica diligencia de com-
probacion fue oficiar al punto neutro, a fin de conseguir una direccién actualizada del deu-
dor. Eljuzgado, sin embargo, dio por buena la notificacién edictal solicitada por el actor ante
la ausencia de otros datos de identificacion del domicilio del demandado y siguié adelante
con el procedimiento hasta dictarse la sentencia, que estimo la reclamacién y condend al
deudor al pago de las cantidades.

En un juicio posterior, el ejecutado demanda en defensa de su honor al actor del anterior,
tramitandose el juicio por el procedimiento ordinario. No se da traslado de la demanda al Mi-
nisterio Fiscal y se dicta sentencia. Recurrida en apelacién se alega la incomparecencia del fis-
cal. La audiencia, al comprobar que efectivamente el fiscal no ha intervenido en la instancia, le
da traslado para que conteste a la apelacion, bien impugnando, bien oponiéndose al recurso.

Se da, asimismo, la circunstancia de que el acto de la vista del juicio en el juzgado de 1.2
instancia no fue grabado, constando tan solo un acta sucinta firmada por el letrado de la Ad-
ministracion de Justicia. El apelante alega que carece, por tanto, de los argumentos de la con-
traparte esgrimidos en la vista, asi como de las testificales y otras pruebas. Elementos que,
todos en su conjunto, le permitirian deducir su estrategia procesal en la segunda instancia.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Esnulala actividad procesal por edictos desplegada en el juzgado de 1.2 instan-
cia desde el decreto de admision de la demanda hasta la sentencia por defectos
de notificaciéon?
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2. ¢La no intervencion del Ministerio Fiscal conlleva nulidad absoluta del segundo
juicio?

3. ¢Produce indefensién, y por tanto da lugar también a nulidad, la ausencia de gra-
bacion de la vista, sin mas soporte que el acta sucinta?

Solucidén

1. {Esnulala actividad procesal desplegada en el juzgado de 1.2 instancia desde el de-
creto de admision de la demanda hasta la sentencia por defectos de notificacion?

El objeto del pleito es la reclamacion de cantidades impagadas por el transporte de mer-
cancias, y el actor -demandado- ha hecho constar un domicilio para que sea emplazado el
demandado y pueda contestar a la demanda, para que pueda, en definitiva, personarse. Al
no comparecer, el juzgado como diligencia complementaria, procede oficiar el punto neu-
tro judicial. Al final, utiliza la férmula edictal sugerida por el actor.

Pues bien, hemos de decir, para comenzar el comentario de esta pregunta, que en la
tramitacion de este tipo de procedimientos, el articulo 399 de la LEC nos dice:

El juicio principiara por demanda, en la que se consignara de conformidad con lo
que se establece en el articulo 155 los datos y circunstancias de identificacion del
actor y del demandado y el domicilio o residencia en que pueden ser emplazados.

Si acudimos al articulo 155 del mismo texto legal, vemos que reincide —dentro de los
actos de comunicacién- en la necesidad de que el demandante proporcione los datos del
demandado para poder localizarlo:

numeros de teléfono, de fax, direccién de correo electronico o similares, que se utiliza-
ran con sujecion a lo dispuesto en la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia.

Luego, el articulo 156 indica al tribunal lo que tiene que hacer para averiguar el domicilio
del demandado, cuando el actor no pueda o no sepa cual es:

se utilizaran por el Letrado de la Administracion de Justicia los medios oportunos
para averiguar esas circunstancias, pudiendo dirigirse, en su caso, a los Regis-
tros, organismos, Colegios profesionales, entidades y empresas a que se refiere
el apartado 3 del articulo 155.

Serviran también, a estos efectos, el domicilio que aparezca en el padrén municipal, en el
registro oficial o en publicaciones de colegios profesionales, o el lugar donde se desarrolle una
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actividad profesional, etc. Lo que se deduce de la normativa expuesta es la amplia variedad
de posibilidades que se ofrecen para la notificaciéon al demandado. Al final, y solo al final, se
acudira a los edictos. Esto serd la ultima razon de ser. Por consiguiente, parece claro que la
ley es excluyente o no preferente en cuanto a la notificacion edictal. Lo cual no significa que,
en algunos casos justificados, no pueda recurrirse a esta férmula excepcional de notificacion.

Veamos entonces si en el caso la férmula edictal esta justificada, ilustrando con algo de
jurisprudencia que, como parece evidente, es la que debe aclararnos la legalidad o no vy,
por tanto, concluyamos si hay o no nulidad de actuaciones.

Partiendo, por ejemplo de la STC 122/2013, de 18 de junio (NCJ059992), «la falta o de-
ficiente realizacion del emplazamiento a quien ha de ser o puede ser parte en el proceso,
coloca al interesado en una situacion de indefensién, lo que vulnera el referido derecho
fundamental». Es decir, que acudir al punto neutro judicial como Unica opcién, dadas otras
muchas posibilidades en los preceptos citados, no parece ser una practica diligente por
restrictiva. Habria asi una indefensién, que debe ser interpretada de manera diferente si el
demandado se hubiere colocado en esa situacién voluntariamente, sabiendo del pleito, de la
deuda, incluso de la intencion del acreedor y poniéndose en situacion de ausencia para luego
alegar indefension. No es infrecuente encontrar después jurisprudencia que niega la nulidad
por indefension, o por haberse prescindido de los tramites procesales esenciales, cuan-
do quien alega esos defectos es el que lo causa con su pasividad u ocultacion voluntarias.

Pero es evidente que el érgano judicial tiene el deber de «velar por la correcta ejecucion
de los actos de comunicacion procesal», asi como también que ese mismo érgano judicial de
asegurar que con la solo diligencia de punto neutro judicial se responde a la exigencias de co-
municacion, sin que, por escasas, dejen de servir al propdsito principal de garantizar la inter-
vencioén de la contraparte-demandada en el proceso para que sea oida. Y la manera de poder
garantizar el emplazamiento personal del demandado conlleva reconocer la limitacion de la
notificacion edictal a aquellos supuestos en los que, como ocurre aqui, no costa el domicilio,
esta ausente de él o se ignore su paradero. Al recurrirse exclusivamente a la informacién del
punto neutro judicial y detectarse que también ha sido insuficiente, casi de manera compulsiva
se ha recurrido al edicto con la automatizacion del articulo 167 (que reenvia al 164), porque se
descartan las posibilidades comunicativas del articulo 156, un articulo que si se repasa permite
deducir una amplia gama —no agotada por el juzgado— de métodos o medios de comunicacion.

La STC num. 125/2020, de 21 de septiembre de 2020 (recurso de amparo 2447/2019
[NCJ065083]), incide en lo mismo y menciona la doctrina sobre este tipo de asuntos. Los
actos de comunicacién dan entrada al justiciable, por primera vez, en el proceso, y es el
paso previo «a otros derechos constitucionales, como el de asegurar la contradiccion, la
igualdad de armas, etc.».

Por otro lado, la mejor manera de garantizar sus derechos es que conozca personalmen-
te lo que hay en su contra, y es evidente que la notificacion personal es lo mas adecuado
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a estos efectos. En el caso decimos que no pudo notificarsele la demanda, que tan solo se
practicé la gestiéon de consultar al punto neutro judicial —practica que viene siendo habitual-.
Al final, los edictos son lo menos personal y aquello que ha permitido proseguir el proceso
hasta la sentencia. Parece evidente —siguiendo con el criterio de la sentencia del Tribunal
Supremo- que el juzgado no extremo la diligencia adecuada, pues no utilizoé «los medios de
averiguacion razonables a su alcance». La precipitacion de la actuacion procesal, consis-
tente en recabar informe al punto neutro judicial, no supuso un agotamiento minimo de los
otros medios de comprobacién que hubieran permitido al demandado conocer por notifica-
cion, lo cual habria sido lo correcto. Pero no se parte del principio de exclusién sistematica
de la comunicacion edictal —esto debe quedar claro—; a ella se acudira tras la correcta inter-
pretacién del articulo 156: «Si estas averiguaciones resultaren infructuosas, el Letrado de la
Administracion de Justicia ordenara que la comunicacion se lleve a cabo mediante edictos.»

Trasladando entonces toda la doctrina anterior, podemos decir que en el caso no hubo
diligencia, no se agotaron otras férmulas de localizaciéon del demandado o de otro domici-
lio y el recurso facil y automatico del punto neutro judicial, aisladamente considerado, es o
fue insuficiente, mermando las garantias del derecho del demandado a conocer la deman-
da y a que no sufra de indefension.

2. ¢La no intervencion del ministerio fiscal conlleva nulidad absoluta del segundo
juicio?

Es evidente que en los procedimientos de derechos fundamentales, el fiscal es siempre
parte. El articulo 249.1.2.° de la LEC dice asi:

Las que pretendan la tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen, y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho fundamental,
salvo las que se refieran al derecho de rectificacion. En estos procesos, sera siem-
pre parte el Ministerio Fiscal y su tramitacidn tendra caracter preferente.

Visto asi no hay duda, si el actor interpuso demanda de juicio ordinario para defender su
honor profesional, por ejemplo, el juzgado debi6 dar traslado al fiscal para que interviniera
con la contestacion a la demanda. Esta exigencia es de orden publico ineludible, a lo que
se anade el caracter preferente previsto para este tipo de juicios. El Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal, Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orga-
nico del Ministerio Fiscal, se pronuncia de la misma manera en su articulo 3: «Velar por el
respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales y libertades
publicas con cuantas actuaciones exija su defensa».

Si bien lo anterior es incuestionable, también es al fiscal a quien le corresponde alegar si su
ausencia le ha producido indefension. Cuando la audiencia le da traslado para contestar al re-
curso de apelacion y cuando el particular al recurrir invoca la nulidad por la no intervencién del
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ministerio publico, la nulidad parece «cantada» (permitaseme la expresion), pero, como se ha
insinuado, es al fiscal, tras conocer su omision, a quien le corresponde contestar aludiendo a la
nulidad o no, y, en este Ultimo caso, respondiendo al recurso, puede subsanar el defecto procesal.

Vemos, por tanto, a la luz de la casuistica de la jurisprudencia, como podemos razo-
nar para soslayar una nulidad de libro, con el fin de conservar los actos procesales. La no
intervencion del Ministerio Fiscal sera causa bastante para decretar la nulidad de actua-
ciones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 238.3.° de la LOPJ, pues se ha pres-
cindido total y absolutamente de las normas esenciales del procedimiento establecidas en
la ley, produciendo efectiva indefension. Pero como dijimos, es al Ministerio Fiscal a quien
corresponde solicitar la nulidad de aquellas actuaciones que le hayan producido indefen-
sion, o bien instar que se tenga por subsanando el defecto procesal derivado de no haber
sido traido al proceso, de conformidad con lo establecido en el articulo 240.2 de la LOPJ.

En el presente supuesto, y en aras de evitar demoras y dilaciones en el procedimiento,
el Ministerio Fiscal puede interesar que se tengan por subsanados todos los defectos pro-
cesales derivados de su no intervencion, se le tenga por parte en el proceso; presentando,
en el momento procesal de contestar al recurso, el escrito resumen y valoracién de lo ac-
tuado. La solucion propuesta es la adoptada en supuestos similares en que el Ministerio
Fiscal no tuvo intervencién en la primera instancia, siendo parte por primera vez en el re-
curso de apelacién. La Sentencia de 2 de octubre de 2001 dictada por la Seccién 11.2 de
la Audiencia Provincial de Madrid en este mismo sentido ha sefialado:

Dicho lo anterior, centrandonos en el defecto procesal apuntado, sin lugar a dudas
relevante, el debate ha de centrarse en la posibilidad de su subsanacién, salida con
la que se muestra favorable tanto el Ministerio Publico como la Unica parte litigante
que ha formulado alegaciones, y que ha de ser acogida por este Tribunal, una vez
que se ha dado entrada al Ministerio Fiscal en el procedimiento, y el mismo, pese a
su tardia incorporacion a la causa, no interesa la nulidad de actuaciones ni invoca
la produccion de indefension como consecuencia del indicado desajuste procesal.

Abona esta postura la STS de 15 de diciembre de 1999 (NCJ049111), al decir que

teniendo en cuenta que el Ministerio Publico intervino en el tramite de apelacion y
en este recurso, aunque se produzca con retraso, conforme declara la sentencia de
9 de julio de 1992 en relacion con la de 21 de mayo de 1988 y 6 de febrero de 1991,
convalida las actuaciones anteriores, al no integrar causa de nulidad de las mismas,
ya que quedd subsanado el defecto de conformidad a los arts. 238.3.° Y 240 de
la Ley Organica del Poder Judicial, por tratarse de simple irregularidad procesal.

En el mismo sentido la STS de 27 de junio de 2000 (NCJ047937), que refiriéndose a un
supuesto en el que se tuvo al Ministerio Fiscal como parte, por primera vez en la segunda
instancia, concluye:
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Es claro, pues, que la presencia del Ministerio Fiscal, en el proceso segun lo asi
constatado, elimina cualquier omisién padecida en la instancia primera, y, desde
luego, implica la carencia de indefension alguna para el hoy recurrente.

En definitiva, la irregularidad procesal del procedimiento del juzgado de instancia queda
subsanada de admitirse por el fiscal la contestacion al recurso de apelacion, sin invocaciéon
alguna de los defectos procesales y a la posible indefension.

3. {Produce indefension, vy por tanto da lugar también a nulidad, la ausencia de
grabacion de la vista, sin mas soporte que el acta sucinta?

La vista no se graba, solo hay un acta sucinta extendida por el letrado de la Administra-
cion de Justicia, y el apelante alega que no puede conocer todos los pormenores del juicio,
al ignorar el contenido del acto de la vista y no poder utilizarlo en su defensa para apelar.
No posee los argumentos para apelar porque no han quedado grabados, y con los autos,
asi como con las pruebas admitidas y practicadas, le resulta insuficiente.

Si no dispuso de la intervencién del fiscal ni de otros elementos de prueba, el apelante
puede alegar indefension, pues carece de todo aquello que podria ayudarle en su estrate-
gia. Como indicamos, solo cuenta con un acta sucinta del letrado, que, evidentemente, no
recoge todo lo que se dijo o practicd en la vista del juicio.

Con caracter general, la necesidad de que se documenten las actuaciones mediante sis-
temas de grabacion y reproduccién de laimagen y el sonido, tal y como ordenan los articu-
los 146.2 y 187 de la Ley de enjuiciamiento civil , no es algo accesorio en el acto procesal
susceptible de ser obviado por la mera voluntad de las partes o del juez o tribunal, sino que
es un imperativo legal que encuentra su justificacién en la necesidad de incorporar al pro-
ceso espanol los medios técnicos audiovisuales a fin de facilitar una mejor valoracion de la
prueba, no solo en la primera instancia sino también en la alzada, pues es notorio que los
principios que dominan el actual proceso civil quedan mejor salvaguardados cuando media
dicha grabacion, no solo del sonido sino también de la imagen, a la vez que se facilita que
la inmediacién en la practica de la prueba se pueda mantener al reproducir en cualquier
momento aquella, tanto ante el juez ad quo, como ante el tribunal ad quem.

Ahora bien, esa regla general no impide que en casos excepcionales, por dificultades
técnicas de imposible solucion, pueda acordarse, si mediase causa acreditada, que el acto
del juicio o la practica de las pruebas se practique sin el empleo de aquellos medios de re-
produccién sonoros y visuales; asi lo autoriza expresamente el articulo 187.2 (SAP de Céadiz
de 4 mayo 2004). Pero esta excepcionalidad viene concretada en la posibilidad de un acta
extensa donde quede la constancia de lo actuado sin indefension alguna que impida alegar
al apelante y revisar al érgano superior (Audiencia).

La SAP de Malaga de 9 de julio de 2002 (Seccion 6.2) dice:
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El hecho de que no conste grabado el acto del juicio supone indefension para las
partes al tenerse en cuenta que las pruebas practicadas y alegaciones hechas no
solo van a tener efectos frente al Juzgador que lo haya presidido y dicte la sentencia,
sino en otras instancias, pues se impide que el Tribunal de apelacién pueda realizar
un nuevo examen de las actuaciones llevadas a cabo en la primera instancia, impo-
sibilitandolo para dictar sentencia, y conforme al articulo 238.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial los actos judiciales seran nulos de pleno derecho cuando se prescinda
total y absolutamente de las normas esenciales de procedimiento establecidas por
la ley o con infraccion de los principios de audiencia, asistencia y defensa, siempre
que efectivamente se haya producido indefensién, y en virtud de este precepto en
relacién con lo establecido en el articulo 240.2 de la misma Ley, procede declarar la
nulidad de actuaciones retrotrayéndose estas hasta la celebracion del acto del juicio
(en el mismo sentido, cabe citar las Sentencias de la Seccién Segunda de la Audien-
cia Provincial de Cérdoba de 20 de mayo de 2003 y 21 de diciembre de 2002, de la
Audiencia Provincial de Asturias, de 13 de diciembre de 2001, de la Audiencia Provin-
cial de Ledn, de 28 de septiembre de 2001, de la SAP Baleares 22 de marzo de 2004).

La SAP de Madrid, de 7 noviembre 2005, nos dice:

Las soluciones adoptadas para solventar estos problemas por los distintos Tribu-
nales han sido diferentes. Unos han optado por acordar solamente la reconstitucion
total o parcial de las actuaciones, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 232 de la LEC
1/2000. Esta solucién se apoya en que el defecto de documentacion del acto procesal
(arts. 146, 147, 187 y 443 de la LEC en relacion con los arts. 279 y 280 de la LOPJ)
no afecta a la regularidad del acto en si mismo, sino solo a la actividad de constan-
cia; de esta forma, se dice, al no verse afectadas en primera instancia las garantias
procesales —puesto que la vista o el juicio se desarrollé respetando los principios de
inmediacion y contradiccién—, no se causé indefension alguna, requisito ineludible,
segun lo establecido en los arts. 238.3.° de la LOPJ y 225.3.° LEC, para decretar la
nulidad de lo actuado (Autos AP La Corufia de 2 de septiembre y 25 de octubre de
2002). Otros, por el contrario —siendo esta, al parecer, la tesis que se va acogiendo
mayoritariamente- y que esta Sala no puede por menos que compartir (AA. PP. de
Méalaga, Seccioén 6.2 de 9 de julio de 2002; de Caceres, de 20 septiembre de 2001; de
Palma de Mallorca, Seccion 5.2, de 26 de septiembre de 2002; y de Madrid, Seccion
19.°, de 5 de junio de 2002) se inclina decididamente por la nulidad de actuaciones.

En el caso presente, cuando de la preparacion de un recurso de apelacion se trata, la
misma sentencia de la APM dice literalmente:

Aunque la sentencia dictada por el Juzgador de primera instancia en estas circuns-
tancias, de no ser apelada, nunca podria ser considerada nula, por cuanto dicho
Juzgador, al presidir y presenciar el juicio, respet6 escrupulosamente las normas
esenciales del procedimiento sin infringir en momento alguno los principios de
audiencia, asistencia y defensa, cuando contra ella se formula recurso de apela-
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cion y falta, o es absolutamente insubsanable el defecto detectado en el soporte
videografico de lo actuado, no queda otra solucién que acordar la nulidad radical
de las actuaciones reponiéndolas al estado en que se hallaren cuando se come-
ti6 la falta (art. 465.3), porque el recurso de apelacién implica un juicio revisorio
de lo actuado en primera instancia (art. 456.1 de la LEC), que no renovatorio de
la misma, y dificilmente el Tribunal de apelacién podra realizar un nuevo examen
de unas actuaciones inexistentes cuya reconstruccion por ello resulta imposible y
estas no fueron integramente recogidas en un Acta.

Se observa, por consiguiente, que hay nulidad y que ademas el tribunal superior no po-
dria contar con los mismos elementos probatorios que reclama para si el apelante. Sucede
ademas que el juez a quo, al haber dispuesto de toda la prueba, no tiene macula alguna
de irregularidad procesal en su actuacion, pero son los demas —futuros apelantes y la Au-
diencia— quienes carecerian de los mismos datos que él dispuso, lo cual parece impropio
e inadecuado. El acta extensa del letrado de la Administracion de Justicia puede estar jus-
tificada cuando se carece de los medios tecnolégicos, o existe un fallo técnico insubsana-
ble, pero no cuando no existen.

Al no especificar el caso las razones de la ausencia de grabacion de la vista, se contes-
ta a esta pregunta aceptando que hay nulidad, bien por la insuficiencia de un acta sucinta,
bien por la falta injustificada de la grabacién de la vista.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e |ey 1/2000 (LEC), arts. 146.2, 147, 155, 187, 225, 232, 249.1, 399, 443, 456.1 y
465.3.

e LO 6/1985 (LOPJ), arts. 238.3, 240.2, 279 y 280.
e STC 122/2013, de 18 de junio.

e SSTS de 9 de julio de 1992, en relacion con la de 21 de mayo de 1988 y 6 de fe-
brero de 1991; 15 de diciembre de 1999; 27 de junio de 2000; num. 125/2020, de
21 de septiembre (rec. num. 2447/2019), y 2 de octubre de 2001.

e SSAP de Asturias de 13 de diciembre de 2001; de Ledn de 28 de septiembre de
2001; de Cordoba, Seccion 2.2, de 20 de mayo de 2003 y 21 de diciembre de
2002; y de Baleares de 22 de marzo de 2004.

e AAP de Caceres de 20 septiembre de 2001; de Madrid, Seccién 19.2, de 5 de
junio de 2002 y 7 de noviembre de 2005; de Malaga, Seccion 6.2, de 9 de julio de
2002; de La Coruna de 2 de septiembre y 25 de octubre de 2002; y de Palma de
Mallorca, Seccién 5.2, de 26 de septiembre de 2002.
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Legalidad de ordenanzas y acuerdos municipales

Julio Galan Caceres

Miembro del Cuerpo Juridico de Defensa
Profesor del CEF.-

Enunciado

En el Ayuntamiento de XXX (en la provincia de Céaceres), de régimen ordinario y 2.000
habitantes, se han producido las siguientes situaciones:

1.

Se ha aprobado y publicado la Ordenanza fiscal reguladora de la tasa de abas-
tecimiento de agua en alta de puntos de suministro y mantenimiento de redes de
la mancomunidad XXX, formada por municipios sin continuidad territorial, sita en
la provincia, asi como de la Ordenanza reguladora del servicio de abastecimiento
de agua para el consumo humano en alta de la mancomunidad de XXX, que in-
cremento el precio del agua, y que fueron aprobadas por el Pleno extraordinario
de la mancomunidad celebrado el 18 de octubre del presente afno y publicadas
en el Boletin Oficial de la Provincia de Caceres, sin exposicion publica previa, ni
periodo de alegaciones, el dia 2 de enero del afo siguiente, entrando en vigor
con caracter retroactivo, hasta tres meses antes. En la elaboracion de la misma
si existio el tramite de consulta publica.

El dia 14 de enero del mismo afo de la publicacion, una asociacion vecinal inter-
pone recurso contencioso- administrativo contra las mismas, solicitando su anu-
lacion, por ser contraria a derecho, y la suspensién de su eficacia, hasta que se
dicte la oportuna sentencia. El juzgado dicta auto indicando que es extempora-
neo, porque se ha recurrido antes de su vigencia.

Dos funcionarios de la Administracion especial dirigen escrito al alcalde sefalando
que es su deseo pasar a la Administracion general por promocion interna vertical.
En concreto, tratan de pasar a la Subescala Auxiliar de Administracién General
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(subgrupo C2) de funcionario de la Subescala de Administracion Especial (sub-
grupo E). El alcalde pregunta al secretario-interventor sobre la viabilidad juridica
de ello, en concreto:

e Los pasos del procedimiento de promocién interna, en su caso.

e La posibilidad de que la oferta publica de empleo pueda contener una de
las plazas o han de incluirse las dos, a cubrir mediante promocion interna.

Finalmente, en ese ayuntamiento existe un funcionario a quien se concedio la ex-
cedencia voluntaria por interés particular, estando en esa situacion siete afios. En
este momento desea regresar al puesto que ocupaba, habiendo remitido al alcal-
de una solicitud en ese sentido.

Es de hacer constar que no existe legislacion autonémica alguna al respecto.

3. El alcalde ha decidido publicar en internet las actas de los plenos municipales y
de las juntas de gobierno. Varios concejales han mostrado su disconformidad con
dicha medida.

4. En un procedimiento sobre concesion de ayudas para la internacionalizacion de
la actividad econdmica de Extremadura, el instructor, transcurrido el plazo para
la presentacion de las solicitudes y documentacion exigida, requiere a una em-
presa para que, en el plazo de 20 dias presente ciertos documentos exigidos por
las bases del procedimiento de subvencion aprobadas por el alcalde. Pasado el
referido plazo sin que se acompafiaran aquellos, la Administracién archiva el pro-
cedimiento respecto a la referida empresa.

5. Finalmente, un concejal dirige escrito solicitando la entrega de informacion rela-
tiva a la cuenta general y los presupuestos en formato reutilizable.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Puede una mancomunidad de municipios aprobar esa ordenanza? ¢ Es precep-
tivo para su constitucion que tengan continuidad territorial?

2. ¢Se pueden aprobar unas ordenanzas con caracter definitivo sin informacién pu-
blica, ni audiencia a los interesados y sin establecer un plazo de 30 dias para pre-
sentar alegaciones aunque existiera el tramite de consulta publica?

3. ¢Tiene algun vicio de validez la ordenanza del supuesto?

4. Comente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por una asociacién
vecinal para la defensa de los consumidores solicitando su anulacién y suspen-
sion de eficacia y su defensa ante la resolucion judicial dictada.

5. ¢Qué informara el secretario-interventor sobre el escrito del funcionario?
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6. ¢Qué informara el secretario-interventor al alcalde respecto al escrito remitido por
el funcionario que estuvo en situacién de excedencia voluntaria?

7. Se pueden publicar en internet las actas de los plenos municipales y de las re-
uniones de la junta de gobierno local cuando estas contienen datos de caracter
personal?

8. ¢Actud con arreglo a derecho el ayuntamiento al no admitir la documentacion so-
licitada por aportarse fuera de tiempo?

9. ¢Tiene derecho un concejal a exigir la entrega de informacion relativa a la cuenta
general y los presupuestos en formato reutilizable?

Solucion

1. {Puede una mancomunidad de municipios aprobar esa ordenanza?
(Es preceptivo para su constitucion que tengan continuidad territorial?

La Ley 7/1985, reguladora de bases del régimen local (LBRL), sefiala en el articulo 3 que
las mancomunidades de municipios son entidades locales territoriales, junto con otras tales
como las areas metropolitanas, las comarcas, etc.

En el articulo 44 de la LBRL se reconoce a los municipios el derecho a asociarse con
otros en mancomunidades para la ejecucién comun de obras y servicios determinados de
su competencia.

Las mancomunidades tienen personalidad y capacidad juridica para el cumplimiento de
sus fines especificos y se rigen por sus estatutos propios. Los estatutos han de regular el
ambito territorial de la entidad, su objeto y competencia, érganos de gobierno y recursos,
plazo de duracién y cuantos otros extremos sean necesarios para su funcionamiento. En todo
caso, los 6rganos de gobierno seran representativos de los ayuntamientos mancomunados.

El Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de po-
blacién y demarcacion de las entidades locales, en su articulo 31 especifica que para que
los municipios se mancomunen no sera indispensable que pertenezcan a la misma provin-
cia ni que exista entre ellos continuidad territorial si esta no es requerida para la naturaleza
de los fines de la mancomunidad.

Las mancomunidades no podran asumir la totalidad de las competencias asignadas a
los respectivos municipios.

El Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, Reglamento de organizacion, funciona-
miento y régimen juridico de las entidades locales, sefiala que a falta de regulacion expresa
en los estatutos de las mancomunidades, regiran las siguientes reglas:
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e |Las comisiones gestoras o juntas de las mancomunidades estaran integradas por
dos vocales representantes de cada uno de los municipios asociados.

e Lajunta elegira, de entre sus miembros, al presidente y a un vicepresidente que
lo sustituya en caso de vacante, ausencia o enfermedad.

e Las comisiones gestoras o juntas de las mancomunidades ejerceran las atribu-
ciones y ajustaran su funcionamiento a las normas de este reglamento referentes
al pleno del ayuntamiento.

e Las funciones del presidente y del vicepresidente se regiran por lo dispuesto en
este reglamento para los alcaldes y tenientes de alcalde.

Conforme a la Ley reguladora de las haciendas locales, constituyen recursos de las en-
tidades supramunicipales los previstos en sus respectivas normas de creacién y los esta-
blecidos en la presente ley.

En los supuestos de establecimiento de contribuciones especiales por las entidades
supramunicipales con motivo de la realizacion de obras o establecimiento o ampliacion de
servicios que afecten a uno o varios términos municipales, el 6rgano superior de gobier-
no de aquellas podra distinguir entre el interés directo de los contribuyentes y el que sea
comun en un término municipal o en varios.

En este caso, los ayuntamientos afectados que estén integrados en dichas entidades
tendran el caracter de contribuyente al objeto del pago de las cuotas individuales corres-
pondientes, que seran recaudadas por los mismos, de acuerdo con las normas regulado-
ras de este tributo municipal.

Las comarcas, areas metropolitanas, entidades municipales asociativas y demas entida-
des supramunicipales podran establecer y exigir tasas, contribuciones especiales y precios
publicos, de conformidad con lo previsto en sus respectivas normas de creacion y en los
términos establecidos en la presente ley y disposiciones que la desarrollen.

El municipio, para la gestion de sus intereses y en el @ambito de sus competencias, puede
promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a sa-

tisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal.

Segun el articulo 26, los municipios por si 0 asociados deberan prestar, en todo caso,
los servicios siguientes:

En todos los municipios:

e Alumbrado publico.

e Cementerio.
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e Recogida de residuos.

e Limpieza viaria.

e Abastecimiento domiciliario de agua potable.
e Alcantarillado.

e Acceso a los nucleos de poblacién. Leyes.

e Pavimentacién de las vias publicas.

En conclusién, la mancomunidad puede dictar ordenanzas. La mayoria de las comuni-
dades auténomas, en sus leyes de régimen local, o en leyes especificas -de mancomuni-
dades- regulan esta potestad administrativa.

2. ¢Se pueden aprobar unas ordenanzas con caracter definitivo sin in-
formacion publica, ni audiencia a los interesados vy sin establecer un
plazo de 30 dias para presentar alegaciones aunque existiera el tra-
mite de consulta publica?

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comun (LPAC), en su
articulo 133 recoge, a diferencia de lo que ocurre en la esfera local, tres fases: un nuevo tra-
mite de «consulta publica», con caracter obligatorio, en la fase de anteproyecto o proyecto
normativo, un tramite de audienciay, por ultimo, un tramite de informacién publica, olvidan-
dose de que, en la Administracion local, ya existia un tramite de informacién publica, entre
la aprobacion inicial de una disposicion de caracter general y la definitiva.

En principio, la existencia del tramite de consulta publica no subsana la falta de infor-
macion publica ni de alegaciones. Por tres razones:

A) Ese tramite es en fase de anteproyecto o proyecto, luego, todavia, nada ha rea-
lizado la mancomunidad sobre el contenido de la ordenanza, de manera que no
se puede alegar nada ni a favor ni en contra de lo pretendido.

B) Ese tramite tienen un objeto distinto a los otros, como dice el articulo 133.1 de la
LPAC:

Con carécter previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o
de reglamento, se sustanciara una consulta publica, a través del portal web
de la Administracion competente, en la que se recabara la opinién de los
sujetos y de las organizaciones mas representativas potencialmente afec-
tados por la futura norma acerca de:

a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa.
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b) La necesidad y oportunidad de su aprobacion.
c) Los objetivos de la norma

d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias».
C) Dispone el 133.3 que

Sin perijuicio de la consulta previa a la redaccién del texto de la iniciativa,
cuando la norma afecte a los derechos e intereses legitimos de las personas,
el centro directivo competente publicara el texto en el portal web corres-
pondiente, con el objeto de dar audiencia a los ciudadanos afectados y re-
cabar cuantas aportaciones adicionales puedan hacerse por otras personas
o entidades. Asimismo, podra también recabarse directamente la opinién
de las organizaciones o asociaciones reconocidas por ley que agrupen o
representen a las personas cuyos derechos o intereses legitimos se vieren
afectados por la norma y cuyos fines guarden relacién directa con su objeto.

Pero si es preciso constatar que esos tramites, pese a ser esenciales, su omisién no
acarrea, en todo caso, la nulidad de la ordenanza, de forma automatica. Si no origina su
omision indefension alguna —en este caso, dada su naturaleza parece complicado, pues se
trata de una subida del agua—, en el sentido de que en el periodo de consulta publica —tra-
mite que si existid— hubieran informado todos los afectados y luego el texto oficial coinci-
diera con lo alegado, no existiria vicio alguno.

Respecto a la necesidad de consulta publica y de informacién publica y audiencia a los
interesados por un plazo de 30 dias para presentar alegaciones a las citadas ordenanzas,
antes de su aprobacion y publicacién definitiva conviene dejar claro desde el principio que,
en la materia de aprobacion o modificacion de las ordenanzas fiscales, como disposiciones
generales que son, guardar las formas es tan importante como el fondo.

Dicho de otra forma, la vulneracion de una norma de superior jerarquia reguladora del
procedimiento a seguir en la elaboracion de la disposicion reglamentaria produce, como
regla general, la nulidad de pleno derecho de esta, ya que la anulabilidad solo es predica-
ble de los actos administrativos, donde las formas ya no resultan tan decisivas, segun se
desprende de la doctrina jurisprudencial que después citaremos. En primer lugar, el articulo
19 de los estatutos que rigen la mancomunidad dispone que

en el marco de lo previsto en la legislacion de la Comunidad Autébnoma sobre atri-
buciéon de potestades publicas a las Entidades Locales no territoriales, como de-
sarrollo de las previsiones contenidas en la legislacién basica estatal de Régimen
Local, reconocida a estas, en su caso, la de indole tributaria y financiera, la Man-
comunidad, para la imposicién exaccion, liquidacién y cobranza de los recursos
enumerados en el articulo anterior, podra aprobar las Ordenanzas Fiscales que
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correspondan, con arreglo al procedimiento que aquella normativa prevea o en
su defecto el previsto con caracter general para la aprobacién de las Ordenanzas
Fiscales municipales.

Debemos acudir a lo que establezca La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del régimen local, disponiendo esta en su articulo 111 que

los acuerdos de establecimiento, supresion y ordenacién de tributos locales, asi
como las modificaciones de las correspondientes Ordenanzas fiscales, seran apro-
bados, publicados y entraran en vigor, de acuerdo con lo dispuesto en las normas
especiales reguladoras de la Imposicion y Ordenacion de tributos locales, sin que
les sea de aplicacion lo previsto en el articulo 70.2 en relacion con el 65.2, ambos
de la presente Ley.

Este articulo 111 nos remite expresamente a la regulacién que al efecto hagan las normas
especiales reguladoras de la imposicion y ordenacion de tributos locales, o que nos lleva
al Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley reguladora de las haciendas locales (TRLHL), cuyo articulo 15.3 otorga caracter
fiscal, tanto a las ordenanzas reguladoras de los distintos tributos locales, como a las orde-
nanzas especificamente reguladoras de la gestién, liquidacion, inspeccioén y recaudacion de
los tributos locales, por lo que las dos ordenanzas a que se refiere la presente consulta tie-
nen caracter fiscal y por tanto se rigen en cuanto a su elaboracién, publicacion y publicidad
por lo establecido en el articulo 17.1 y 2 del TRLHL, que al respecto dispone lo siguiente:

1. Los acuerdos provisionales adoptados por las corporaciones locales para el es-
tablecimiento, supresion y ordenacion de tributos y para la fijacion de los elemen-
tos necesarios en orden a la determinacion de las respectivas cuotas tributarias,
asi como las aprobaciones y modificaciones de las correspondientes ordenanzas
fiscales, se expondran en el tablon de anuncios de la Entidad durante treinta dias,
como minimo, dentro de los cuales los interesados podran examinar el expedien-
te y presentar las reclamaciones que estimen oportunas.

2. Las entidades locales publicaran, en todo caso, los anuncios de exposicién en
el boletin oficial de la provincia, o, en su caso, en el de la comunidad auténoma
uniprovincial. Las diputaciones provinciales, los 6rganos de gobierno de las enti-
dades supramunicipales y los ayuntamientos de poblacién superior a 10.000 ha-
bitantes deberan publicarlos, ademas, en un diario de los de mayor difusion de la
provincia, o de la comunidad auténoma uniprovincial.

Los términos en que esta redactado el articulo 17 del TRLHL son claramente imperativos,
por lo que al haberse omitido, siempre de acuerdo con lo relatado en el escrito de consulta,
la exposicion publica del acuerdo provisional de aprobacion de las referidas ordenanzas y
su anuncio en el boletin oficial de la provincia y también en un diario de los de mayor difu-
sion de la provincia, al tratarse de una entidad local de caracter supramunicipal, como lo es
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una mancomunidad, pasando directamente a su publicacion definitiva, se habria infringido
el procedimiento legalmente establecido con las consecuencias juridicas que de dicha in-
fraccion se derivan y que mas adelante expondremos.

3. ¢Tiene algun vicio de validez las ordenanzas del supuesto?

Si, se refiere a la posible retroactividad de las ordenanzas. El articulo 70.2, de la LBRL
establece que

las ordenanzas se publicaran en el «Boletin Oficial» de la Provincia y no entraran
en vigor hasta que se haya publicado completamente su texto y haya transcurri-
do el plazo previsto en el articulo 65.2, salvo los presupuestos y las ordenanzas
fiscales que se publican y entran en vigor en los términos establecidos en la Ley
39/1998, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales-hoy, Texto
Refundido 2/2004. Las Administraciones publicas con competencias urbanisticas
deberan tener, a disposicion de los ciudadanos que lo soliciten, copias completas
del planeamiento vigente en su ambito territorial.

Veamos entonces cudl es el procedimiento legalmente establecido para la aprobacion o
modificacién de las ordenanzas fiscales, y en funcion de lo actuado en el supuesto someti-
do a informe, determinar si se ha producido o no infraccién alguna de aquel.

Por su parte, el articulo 107.1 de la LBRL dispone que

las Ordenanzas fiscales reguladoras de los tributos locales comenzaran a aplicarse
en el momento de su publicacién definitiva en el «Boletin Oficial» de la provincia
0, en su caso, de la Comunidad Auténoma uniprovincial, salvo que en las mismas
se sefale otra fecha.

Derogada la Ley 39/1988 por el vigente TRLHL aprobado por el Real Decreto-Ley 2/2004,
el articulo 17 del mismo, en sus apartados 3 y 4, dispone lo siguiente:

3. Finalizado el periodo de exposicion publica, las corporaciones locales adopta-
ran los acuerdos definitivos que procedan, resolviendo las reclamaciones que se
hubieran presentado y aprobando la redaccion definitiva de la ordenanza, su dero-
gacién o las modificaciones a que se refiera el acuerdo provisional. En el caso de
que no se hubieran presentado reclamaciones, se entendera definitivamente adop-
tado el acuerdo, hasta entonces provisional, sin necesidad de acuerdo plenario.

4. En todo caso, los acuerdos definitivos a que se refiere el apartado anterior, in-
cluyendo los provisionales elevados automaticamente a tal categoria, y el texto
integro de las ordenanzas o de sus modificaciones, habran de ser publicados en
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el boletin oficial de la provincia o, en su caso, de la comunidad auténoma unipro-
vincial, sin que entren en vigor hasta que se haya llevado a cabo dicha publicacion.

Por tanto, la ley prevé dos situaciones diferentes, segun se hayan presentado o no re-
clamaciones. En el primer supuesto, el ayuntamiento tendra que resolver las alegaciones
y adoptar acuerdo expreso de aprobacion definitiva y, en el segundo, la aprobacién de las
ordenanzas fiscales sera automatica, sin necesidad de nuevo acuerdo plenario, pero lo que
si queda claro, conforme a lo dispuesto en este apartado 4, es que, tal y como se dice en el
FJ segundo de la STS de 8 de noviembre de 1999, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 2.2, rec. num. 1348/1995, las ordenanzas fiscales «no pueden entrar en vigor con
anterioridad a dicha publicacién»

Por otro lado, se halla el concepto de «aplicacion o eficacia temporal», que expresa los
hechos imponibles a los que se aplican las nuevas ordenanzas fiscales, que deben ser los
producidos u originados con posterioridad a su entrada en vigor.

Respecto a la posible incongruencia del articulo 107 de la LBRL, continta diciendo esta
sentencia en el mismo FJ:

Se aprecia que la redaccion del apartado 1, del art. 107 referido incurre en una
grave imperfeccion terminoldgica, porque en lugar de utilizar la expresién técni-
camente correcta de entrada en vigor utilizé la expresion «comenzaran a aplicar-
se», que puede inducir a confundir la entrada en vigor con la aplicacion o eficacia
temporal de la norma ya vigente. La sala mantiene que la interpretacién correcta
del art. 107.1 de LBRL es que las Ordenanzas fiscales entran en vigor en el mo-
mento de su publicacién, salvo que dispusieran una entrada en vigor posterior
(vacatio legis), pero bajo ningun supuesto prevé o admite la aplicacion o eficacia
retroactiva de la mismas, salvo que una disposiciéon de rango legal dispusiera o
autorizara lo contrario.

Al igual que ocurre con el articulo 107 de la LBRL, el articulo 16 c) del TRLHL, respecto al
contenido de la ordenanza fiscal, incluye «la fecha del comienzo de su aplicacion», lo que a
simple vista podria llevarnos a pensar que existe distincion entre el momento de la entrada
en vigor de las ordenanzas fiscales (publicacion en boletin), y su eficacia, pero, aparte de
que esta primera impresién podria quedar descartada con los mismos argumentos utiliza-
dos en la STS de 8 de noviembre de 1999, la STSJ de Cantabria de 19 de octubre de 2001
se ha referido al particular y en su FJ 2.° sefala que:

Hay que interpretar el articulo 16 c) de la Ley Reguladora de las Haciendas Loca-
les cuando dice que las Ordenanzas fiscales contendran la fecha del comienzo de
su aplicacién. A la inversa de lo que estima la parte demandada, tal prevision legal
no puede nunca ser entendida como habilitantes a las Entidades locales para es-
tablecer el efecto retroactivo de sus Ordenanzas fiscales sin otra apoyatura que la

Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021, pp. 167-190 | 175

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. Galdn Céceres Casos practicos E

que la propia norma reglamentaria local proporciona. Una interpretacién semejante
choca frontalmente con el sentido institucional de la retroactividad de las normas
y su admisién restrictiva. Admitirla supondria, sin mas, dejar en manos del titular
de la potestad reglamentaria municipal la posibilidad de decidir libremente sobre
el periodo temporal de aplicacion de las normas, lo que constituye una auténtica
perversién juridica que contradice los mas elementales principios del ordenamiento.

El propio Tribunal Constitucional en su Sentencia 126/1987 (NFJ000307) declara: «Pero
es claro que la decisién de dotar de retroactividad a unas prestaciones patrimoniales —como
son las tributarias— solo corresponde al legislador».

Podriamos seguir citando sentencias y mas sentencias, tanto del Tribunal Constitucional
(sentencias de 4 de octubre de 1990, de 19 de noviembre de 1992, entre otras) como del
Tribunal Supremo, o de los diferentes tribunales superiores de justicia, pero las declaracio-
nes jurisprudenciales contenidas en las mismas son lo suficientemente claras: las normas
reglamentarias no pueden pretender por si mismas la retroaccién de efectos sin que el legis-
lador la haya previsto expresamente asi. Este planteamiento no es en absoluto caprichoso;
antes al contrario, es plenamente coherente con el significado institucional del principio de
irretroactividad que, sin ser un principio absoluto, postula su excepcionalidad habida cuenta
de que afecta seriamente a la seguridad juridica e, incluso, al principio de confianza legitima
que debe presidir las relaciones entre Administracion y ciudadanos. Si la retroaccién de las
leyes puede admitirse en ciertos casos, la de los reglamentos debe rechazarse sin previa
ley que la permita de manera expresa. La condicion subordinada de las normas reglamen-
tarias no admite otra conclusion y si, en plano de las normas estatales, el Gobierno autor
de un texto articulado no esta habilitado para dictar normas retroactivas (art. 83.b CE), con
mayor razon habra que afirmar lo mismo cuando, en lugar de una norma que posee rango
de ley, el mismo érgano dicta un reglamento. Conclusion claramente extensible al resto de
los titulares de la potestad reglamentaria municipal.

Respecto al procedimiento seguido por la mancomunidad para imponer las ordenanzas
municipales, omitiendo la exposicién publica del acuerdo provisional de aprobacién de las
referidas ordenanzas, su anuncio en el boletin oficial de la provincia y también en un diario
de los de mayor difusion de la misma, tal y como exige el articulo 17 del TRLHL, hemos de
decir que la importancia de la publicacion del acuerdo provisional ha sido puesta de relieve
en una constante doctrina jurisprudencial, de la que solo son una muestra las sentencias
que a continuaciéon vamos a referir.

Para empezar, la STS de 8 de abril de 2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 2.2, rec. num. 4301/2009, en su FJ tercero, declara:

En materia de aprobacion de Ordenanzas municipales, como disposiciones gene-
rales que son, el quebrantamiento del cauce formal de su elaboracién, es decir,
la vulneracién de una norma de superior jerarquia reguladora del procedimiento a
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seguir en la creacién de la disposicién reglamentaria, produce, como regla gene-
ral, la nulidad de pleno derecho aquellas.

En este sentido, la Sentencia de esta Sala y Seccién, de 18 de diciembre de 1997,
puso de relieve el caracter esencial del tramite de informacion publica en el pro-
cedimiento de aprobacién o modificacion de Ordenanzas fiscales, al sefialar que:

«Dicho tramite o requisito de la "exposicidon", por excesivamente formalista que
parezca, no es, dentro de ese marco de garantias en favor del administrado que
proclama la Constitucion, un elemento procedimental de observancia discrecio-
nal, sino de cumplimiento legalmente reglado, pues, cuando se trate de disposi-
ciones, como las de los autos, que excedan del ambito puramente doméstico de
la organizacion administrativa y puedan afectar de forma seria e importante a los
intereses de los, en este caso, contribuyentes, en el mecanismo complementa-
rio de su comunicacién general (junto a la publicacién en el Boletin Oficial) habra
de estimarse preceptivo. Imperatividad que se confirma, asimismo, atendiendo a
otros dos criterios complementarios: el de que la finalidad del procedimiento es-
tablecido para la elaboracion de disposiciones generales es la de garantizar "la
legalidad, el acierto y la oportunidad" de las mismas y, bajo este prisma, la "ex-
posicion" cuestionada es un elemento esencial, a la hora de asegurar tales obje-
tivos; y el principio de que la interpretacion de todo el ordenamiento conforme a
la Constitucién exige, a tenor de su articulo 9.2 , la concesién de la posibilidad de
la participacion ciudadana en la forma y en los supuestos establecidos en el sub-
siguiente articulo 105, a)».

Podemos seguir con otras, como la STS 8 de mayo de 2009, y las en ella referidas (SSTS de
1 dejulio de 1991, [rec. niUm. 4612/1990]; 18 de diciembre de 1997 [rec. apel. nim. 2179/1991
[NFJ006396]); y de 28 de marzo de 2007 [rec. cas. num. 1913/2002]), que han proclama-
do «el caracter esencial del tramite de informacion publica en el procedimiento de aproba-
cion o modificacion de Ordenanzas fiscales» y que el no cumplimiento de este tramite de
informacién publica obliga a los jueces y tribunales a declarar la nulidad de pleno derecho.

Mas recientemente, la STS de 12 de abril de 2010, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién 2.2, rec. num. 4317/2009 (NFJ038429), en su FJ segundo, revalida esta tesis,
al declarar:

El art. 17.1 de la LHL [...] incorpora una exigencia de publicidad de cumplimiento
reglado, cuya inobservancia acarrea la nulidad del texto aprobado, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 47.2 de la Ley 39/2015 y en los articulos 5 a 7 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. No constituye un mero requisito
formal susceptible de subsanacion, sino de un condicionamiento irrenunciable para
la legitimidad de la norma, afadido a la divulgacién en los correspondientes perio-
dicos oficiales, ya que, tratandose de disposiciones que inciden en el patrimonio
juridico de los administrados, han de tener la posibilidad de alcanzar un cabal co-
nocimiento de su contenido mediante la irrenunciable publicidad, dandoles, ade-
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mas, audiencia en el procedimiento seguido para elaborarlas (articulos 9.3y 105.a
de la Constitucion), tramite esencial en la formacién de la voluntad administrativa
a fin de garantizar la legalidad, el acierto y la oportunidad de la opcién elegida.

El articulo 17.1 citado no deja lugar a dudas sobre el alcance de la obligacion: la exposicién
al publico ha de extenderse, «<como minimo», durante 30 dias, cuyo computo se ha de hacer
contando solo los habiles y, por ende, con exclusién de los domingos y festivos, por asi dispo-
nerlo el articulo 48.1 de la Ley 30/1992 (véase sobre este particular las sentencias de 21 de fe-
brero de 2005 [casacion 1043/00, FJ 5.° (NFJ019541)] y 5 de febrero de 2009, ya citada, FJ 3.°).

También habria que tener en cuenta que la declaracion de retroactividad, plasmada en
el propio texto de las ordenanzas de mérito, también podria llevar a la declaracion de nuli-
dad de pleno derecho de las mismas, por infraccion de lo dispuesto en el articulo 62.2 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas
y del procedimiento administrativo comun (LRJPAC).

No obstante lo anterior, no debemos olvidar que la Unica forma de expulsar del ordena-
miento juridico esas ordenanzas nulas de pleno derecho no sera otra que, bien la revisiéon
de oficio, al amparo de lo dispuesto en el articulo 47.2 de la LPAC, bien la interposicién del
recurso contencioso-administrativo, previsto en el articulo 19 del TRLHL, en la forma y pla-
zos que establecen las normas reguladoras de dicha jurisdiccién, teniendo presente que,
conforme al apartado 2 de este articulo, salvo que expresamente lo prohibiera la senten-
cia, se mantendran los actos firmes o consentidos dictados al amparo de la ordenanza que
posteriormente resulte anulada o modificada, por lo que a fin de evitar esta situacién, re-
sultaria prudente impugnar también puntualmente los actos de aplicacion de las referidas
ordenanzas para evitar que adquieran firmeza.

4. Comente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por una
asociacion vecinal para la defensa de consumidores solicitando su
anulacion y suspension de eficacia y su defensa ante la resolucion
judicial dictada.

Legitimacion la tenia, a tenor del articulo 19.1 a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de ju-
risdiccién contencioso- administrativa, al ser titulares de intereses legitimos.

El recurso era procedente, pues el acto del pleno agota la via administrativa, segun el
articulo 53 de la Ley 7/1985, reguladora de las bases de régimen local.

El problema reside en el momento en que se interpone el recurso, es decir, se publica
la ordenanza el dia 2 de enero y se interpone el recurso el dia 14 de enero, o sea, antes de
transcurrir el plazo previsto en el articulo 65.2, de 15 dias desde su total publicacién para
su entrada en vigor.
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En este sentido, el articulo 70.2 de LBRL sefala que:

Los acuerdos que adopten las corporaciones locales se publican o notifican en la
forma prevista por la Ley. Las ordenanzas, incluidos el articulado de las normas
de los planes urbanisticos, asi como los acuerdos correspondientes a estos cuya
aprobacion definitiva sea competencia de los entes locales, se publicaran en el
«Boletin Oficial» de la provincia y no entraran en vigor hasta que se haya publi-
cado completamente su texto y haya transcurrido el plazo previsto en el articulo
65.2 salvo los presupuestos y las ordenanzas fiscales que se publican y entran
en vigor en los términos establecidos en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Re-
guladora de las Haciendas Locales —hoy, TRHL aprobado por RDL 2/2004-. Las
Administraciones publicas con competencias urbanisticas deberan tener, a dis-
posicion de los ciudadanos que lo soliciten, copias completas del planeamiento
vigente en su ambito territorial.

Las ordenanzas fiscales, tal y como reza el articulo 70.2 de la LBRL, antes citado, que
remite a la legislacion reguladora de las haciendas locales, contempla su entrada en vigor
con solo su publicacion, sin que sea necesario el transcurso del plazo de los 15 dias que
se exige para el resto de normas locales (art. 117.4 TRLHL). A su vez, el articulo 107.1 de
la LBRL permite la entrada en vigor de la ordenanza fiscal en fecha distinta, si asi se esta-
blece expresamente en la misma.

De manera que, salvo que en las ordenanzas se hubiera establecido otra cosa, las mis-
mas habian ya entrado en vigor desde su publicacion el dia 2 de enero.

Respecto al recurso que podria interponer la asociacion contra el auto del Juez no ad-
mitiendo el recurso seria, al amparo del articulo 80 el de apelacién ante la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, que lo
admite en su letra c) cuando declaren la inadmision del recurso contencioso-administrativo
o hagan imposible su continuacion.

Si en via de recurso no estimaran su pretension, tampoco podria acudir al recurso de
amparo del Tribunal Constitucional por presunta vulneracion del articulo 24 de la CE res-
pecto al derecho a la tutela judicial efectiva.

En cuanto a la medida cautelar de suspension cautelar de la eficacia de las ordenanzas,
el articulo 129 de la LJCA sefala que:

1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion
de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia.

2. Si se impugnare una disposicion general, y se solicitare la suspension de la vi-
gencia de los preceptos impugnados, la peticion debera efectuarse en el escrito
de interposicién o en el de demanda.
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El articulo 130, sefala que:

1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida
cautelar podra acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién
de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.

2. La medida cautelar podra denegarse cuando de esta pudiera seguirse pertur-
bacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal pon-
derara en forma circunstanciada.

El articulo 131:

El incidente cautelar se sustanciara en pieza separada, con audiencia de la parte
contraria, que ordenara el Secretario judicial por plazo que no excedera de diez
dias, y sera resuelto por auto dentro de los cinco dias siguientes. Si la Administra-
cién demandada no hubiere ain comparecido, la audiencia se entendera con el
6rgano autor de la actividad impugnada.

Finalmente, el articulo 134.2:

La suspension de la vigencia de disposiciones de caracter general sera publicada
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 107.2. Lo mismo se observara cuando la
suspension se refiera a un acto administrativo que afecte a una pluralidad inde-
terminada de personas.

En el presente caso, pudiera existir basa juridica para la suspensién de la eficacia al de-
nunciarse que se elaborod sin el tramite de informacién publica, que es esencial.

5. éQué informara el secretario-interventor sobre el escrito del funcio-
nario?

Primero. Para poder contestar adecuadamente se ha de partir de las siguientes refe-
rencias legales:

El articulo 3.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), que
establece: «El personal funcionario de las Entidades Locales se rige por la legislacion basi-
ca estatal que resulta de aplicacién, de la que forma parte este Estatuto y por la legislaciéon
de las Comunidades Auténomas, con respeto a la autonomia local».

Por lo tanto, se tendra que tener en cuenta no solo la Ley 7/1985, de 2 de abril, regulado-
ra de las bases de régimen local (LBRL), sino también el Real Decreto legislativo 781/1986,

180 | Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021), pp. 167-190

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Administrativo Legalidad de ordenanzas y acuerdos municipales

de 18 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigen-
tes en materia de régimen Local (TRRL), en sus partes no derogadas expresa o tacitamen-
te, y también el Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las reglas
basicas y los programas minimos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccion de
los funcionarios de Administracion local (RD 896/1991).

El articulo 167 también del TRRL distingue entre las escalas de Administracién general
y Administracion especial. La escala de Administraciéon general se divide en las subesca-
las siguientes:

a) Técnica.

b) De gestion.

c) Administrativa.
d) Auxiliar.

€) Subalterna.

Y la escala de Administracion especial se divide en las subescalas siguientes:

a) Técnica.

b) De servicios especiales.

La creacion de escalas, subescalas y clases de funcionarios y la clasificacién de los mis-
mos dentro de cada una de ellas corresponde a cada corporacion, en ejercicio de la potes-
tad de autoorganizacion reconocida en el articulo 4 de la LRBRL.

El articulo 169 del TRRL atribuye a los funcionarios de la escala de Administracién ge-
neral el desempefo de funciones comunes al ejercicio de la actividad administrativa, co-
rrespondiéndole a la subescala administrativa la realizacion de tareas de este caracter,
normalmente de tramite y colaboracion.

En cuanto a los funcionarios de Administracion especial, son aquellos que tienen atribui-
do el desempefio de las funciones que constituyen el objeto peculiar de una carrera, pro-
fesion, arte u oficio, y en atencidn al caracter y nivel del titulo exigido, dichos funcionarios
se dividen en técnicos superiores, medios y auxiliares.

Segundo. La promocion interna de los funcionarios de carrera se regula —de manera
basica-, en el articulo 18 del TREBEP; promocion interna exigiendo una serie de requisitos
que de manera extractada son:

1.° Para participar en los procesos selectivos de promocién interna el personal fun-
cionario de carrera ha de poseer los requisitos exigidos para el acceso al cuerpo o
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escala al que promocione y tener una antigliedad de, al menos, dos afios de servi-
cio activo en el cuerpo o escala desde el que se promociona. Para el cémputo del
plazo de dos afos se tendra en cuenta, en los términos previstos en los articulos
115.3, y 120.2, el tiempo en que se permanezca en las situaciones de servicios
especiales, excedencia por cuidado de familiares y excedencia por violencia de
género declaradas en el cuerpo o escala desde el que se promociona.

2.° La promocioén interna se ha de llevar a cabo a través del sistema de concur-
s0-oposicidn, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 47.2 b), excepcién que
no afecta al caso planteado. En la fase de concurso deben valorarse, entre otros
méritos, el tramo de carrera horizontal reconocida en el cuerpo o escala de proce-
dencia, la formacién y conocimientos adquiridos y la antigliedad.

3.° Los procesos selectivos para la promocién interna han de ser mediante convo-
catorias independientes de las del sistema general de acceso libre. No obstante, las
plazas no cubiertas pueden acumularse a las convocadas por el sistema general de
acceso libre para el acceso al mismo cuerpo o escala y, en su caso, especialidad.

4.° Los aspirantes que superen un proceso selectivo por el sistema de promocion
interna tendran derecho a que se les adjudique destino en el puesto que vinieran
desempefiando, siempre que dicho puesto esté adscrito también al cuerpo o es-
cala al que se promociona.

Quienes ejerciten este derecho quedaran excluidos de la adjudicacién de destinos por
el orden de puntuacion del proceso selectivo.

La citada normativa reguladora de la promocién interna no establece restriccién o limi-
tacién alguna en cuanto a la pertenencia a la misma escala, por lo que en este sentido, en
principio, cabe la posibilidad de abrir la promocioén interna a la Subescala Auxiliar de Admi-
nistracion General (subgrupo C2) a funcionarios de la Subescala de Administracion Espe-
cial (subgrupo E) —siempre que cumpla con los requisitos de antigliedad y titulacion antes
referidos—-y se lleve a cabo mediante el sistema de concurso-oposicion.

Tercero. Respecto al procedimiento a seguir para llevar a cabo la promocion interna.

Pues bien, ante todo el ayuntamiento debe tener en cuenta que sera necesario que tenga
creado los puestos de trabajo de auxiliar-administrativo, dotados presupuestariamente a
través de la plantilla presupuestaria; quedando adscritos los citados puestos a la escala de
Administracion General, Subescala Auxiliar, grupo C2.

Una vez creados los puestos de trabajo y las plazas vacantes ofertadas deben estar
dotadas presupuestariamente, siendo viable acodar la amortizacion del puesto en caso de
que la persona que lo desempefa superase el proceso selectivo; a salvo, claro esta, de
que se desease mantener vigente dicho puesto en prevision de su posterior cobertura con
personal de nuevo ingreso.
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Seguidamente el ayuntamiento —para dar cauce a la convocatoria de la promocién inter-
na que pretende— debera aprobar previamente la oferta de empleo publico, como manda
el articulo 70 del TREBEP:

Las necesidades de recursos humanos, con asignacion presupuestaria, que deban
proveerse mediante la incorporacién de personal de nuevo ingreso seran objeto de
la Oferta de Empleo Publico, o a través de otro instrumento similar de gestion de la
provision de las necesidades de personal, lo que comportara la obligaciéon de con-
vocar los correspondientes procesos selectivos para las plazas comprometidas.

Seran objeto de oferta de empleo publico las plazas vacantes dotadas presupues-
tariamente cuya cobertura se considere necesaria y que no puedan ser cubiertas
con los efectivos de personal existente.

Cuarto. Respecto a si la oferta publica de empleo puede contener una de las plazas o
han de incluirse las dos para cubrir mediante promocién interna.

Unos de los aspectos que se hace necesario analizar es si estan vigentes los porcentajes
de reserva de plazas para promocién interna, que la anterior normativa expresamente preveia.

El articulo 22 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la fun-
cion publica, que fue modificado por el articulo 1 de la Ley 23/1988, de 28 de julio, hizo
desaparecer la reserva minima de vacantes para la promocion interna; precepto legal que
afectaba también al 134 del TRRL, cuando establecia que «las convocatorias seran siempre
libres. No obstante, podran reservarse para promocion interna hasta un maximo del 50 por
100 de las plazas convocadas para funcionarios que reunan la titulacion y demas requisi-
tos exigidos en la convocatoria».

El anterior limite ha desaparecido en la nueva redaccion, sin embargo, ello no implica que
se pueda reservar el 100 % de las plazas vacantes para ser provistas por promocion interna.

Asi lo ha venido estableciendo la jurisprudencia. En concreto, en Sentencia de 20 de
enero de 1992, el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la posibilidad de reserva del 100
% de las plazas diciendo que

En este sentido, aunque se haya prescindido de fijar un expreso limite numérico
a las vacantes susceptibles de ser reservadas a promocion interna en cada con-
vocatoria, sin embargo la interpretacion sistematica de la Ley impone que no se
desconozca en absoluto el principio general de las pruebas libres de acceso, de
modo que en el conjunto de las convocatorias para determinadas Escalas y Cuer-
pos aparezcan suficientes plazas excluidas de la promocién interna como para
que pueda aceptarse que aquel principio legal ha sido debidamente respetado.

También la STS de Galicia 288/2015, de 13 de mayo, que pone de manifiesto
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que la jurisprudencia habria ya encuadrado perfectamente la clave de la armonia
entre derecho de acceso al empleo publico libre y el derecho de promocién interna,
y sentado —como criterio general- el de las pruebas libres, si bien la promocion in-
terna constituye, segun designio del legislador, «un simple mandato dirigido a "faci-
litarla", nunca a sustituir plenamente a las formas ordinarias y obligadas de acceso,
que son las libres»,

y afiade aludiendo, entre otras, la Sentencia de 13 de febrero de 2013, en la que se dis-
ponia:

Si no hay suficientes plazas, la interpretacion ha de ser a favor de lo normal (turno
libre) y no lo especial (promocidn interna), unido a que las limitaciones al acce-
so al empleo publico (tal como la promocién interna que cierra el paso a quie-
nes no son funcionarios de la Administracion convocante) han de interpretarse
restrictivamente.

Por lo expuesto, sobre la inclusién en la oferta de empleo publico, dependera de cuantas
plazas vacantes tenga el ayuntamiento, si fueran unicamente estas dos de auxiliares-adminis-
trativo, no cabrian su provision conjunta por la via de la promocion interna, en consecuencia,
la oferta publica de empleo debera contener una de las dos plazas de auxiliares-administra-
tivo mediante el sistema de promocion interna, para respetar el acceso libre.

6. cQué informara el secretario-interventor al alcalde respecto al escri-
to remitido por el funcionario que estuvo en situacion de exceden-
cia voluntaria®

En cuanto al régimen aplicable a las plazas de los funcionarios que disponen de exce-
dencia voluntaria, la excedencia voluntaria esta regulada en el articulo 89 del TREBEP, si-
tuacion administrativa de los funcionarios.

El Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de si-
tuaciones administrativas de los funcionarios civiles de la Administracion General del Esta-
do, vigente en tanto no contradiga o se oponga a lo dispuesto en el Estatuto y de aplicacién
supletoria en defecto de la legislacion autondémica a las entidades locales, indica en su ar-
ticulo 16 que «los funcionarios de carrera podran obtener la excedencia voluntaria por interés
particular cuando hayan prestado servicios efectivos en cualquiera de las AA. PP. durante
un periodo minimo de cinco afios inmediatamente anteriores».

El articulo 16.3 sefala: «Cada periodo de excedencia tendra una duracion no inferior
a dos anios continuados ni superior a un numero de afios equivalente a los que el fun-
cionario acredite haber prestado en cualquiera de las Administraciones Publicas, sin li-
mite maximo».
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La concesion de excedencia voluntaria por interés particular quedara subordinada a las
necesidades del servicio debidamente motivadas. No podra declararse cuando al funcio-
nario publico se le instruya expediente disciplinario.

Quienes se encuentren en situacién de excedencia por interés particular no devengaran
retribuciones, ni les sera computable el tiempo que permanezcan en tal situacién a efectos de
ascensos, trienios y derechos en el régimen de Seguridad Social que les sea de aplicacion.

Una de las caracteristicas que tiene esta situacion administrativa es que, para el titular de la
plaza que solicita esta figura, no supone reserva de puesto, como ocurre con otras situaciones
administrativas, como es la de servicios especiales o de la excedencia para atender al cuidado
de cada hijo o el caso de la excedencia de las funcionarias victimas de violencia de género.

Por ello, una vez que se ha autorizado la excedencia por interés particular, el puesto de
trabajo queda libre y el ayuntamiento, si lo cree conveniente, puede disponer del mismo
para su provision e incluso su amortizacion.

Si se considera oportuna su provision y que sea de forma definitiva, debera cumplir con
las reglas para la seleccién de las aspirantes y posterior provisién, mediante su inclusién en
la oferta de empleo publico y posterior convocatoria de las pruebas de seleccion.

Si después de los dos afos (periodo minimo de esta modalidad de excedencia), el funcio-
nario desea volver a la Administracion, debe hacerlo a través de la obtencion de un puesto
de trabajo en adscripcion provisional o participando en concursos de provision de puestos
de trabajo, en los términos que sefalan los articulos 62 y 63 del Real Decreto 364/1995, por
el que se aprueba el Reglamento general de ingreso del personal al servicio de la Adminis-
tracién General del Estado y de provisiéon de puestos de trabajo y promocion profesional
de los funcionarios civiles de la Administracion General del Estado.

7. Se pueden publicar en internet las actas de los plenos municipales vy
de las reuniones de la junta de gobierno local cuando estas contie-
nen datos de caracter personal?

El articulo 4.1 a) del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se de-
roga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos) considera «datos
personales»: toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el in-
teresado»); se considerara persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda
determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por
ejemplo un nombre, un numero de identificacidén, datos de localizacion, un identificador en
linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiolégica, genética, psiquica,
econdémica, cultural o social de dicha persona.
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En su nimero 2 considera «tratamiento»: cualquier operaciéon o conjunto de operacio-
nes realizadas sobre datos personales o conjuntos de datos personales, ya sea por pro-
cedimientos automatizados o no, como la recogida, registro, organizacion, estructuracion,
conservacion, adaptacion o modificacién, extraccién, consulta, utilizaciéon, comunicacion
por transmision, difusién o cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotejo o interco-
nexion, limitacion, supresion o destruccion.

Las actas de los plenos municipales se pueden publicar en internet, sin consentimiento
de las personas cuyos datos aparecen en las mismas, si se dan dos condiciones: que asi
lo determine expresamente el reglamento organico de la entidad local o se acuerde por el
pleno, porque es materia de potestad de autorganizacion, por lo tanto, no era competencia
del alcalde, y que la informacién con datos de caracter personal que contenga no afecte al
honor, ni a la intimidad personal o familiar ni a la propia imagen de las personas afectadas,
pues entonces requeriria el consentimiento del interesado.

Las sesiones de los plenos de las corporaciones locales generalmente son publicas (art.
69.1 LBRL), salvo en aquellos asuntos que puedan afectar al derecho fundamental de los
ciudadanos, si asi se acuerda por mayoria absoluta.

Sin embargo, las sesiones de la junta de gobierno local no son publicas, y por ello sus
actas no pueden publicarse en internet (art. 69.1 Ley 7/1985).

La exposicion publica y resumida de las actas de los plenos municipales, cualquiera
que sea el medio a través del cual se realice, tiene como finalidad ofrecer una informacién
genérica a los vecinos y no tiene por qué ser una practica informativa contraria a la norma-
tiva sobre proteccién de datos. Ahora bien, se aconseja eliminar de este resumen aquellos
datos de caracter personal que no sean adecuados, pertinentes o que resulten excesivos
y, por supuesto, datos personales especialmente protegidos. En los supuestos en que se
autorice la grabacién, por medio de imagenes o sonidos, de las sesiones que celebre el
pleno municipal de la entidad local, esta grabacioén, y su correspondiente difusion, se sus-
pendera o limitara durante el tiempo que dure el debate de asuntos que puedan afectar al
derecho a la intimidad personal o familiar.

8. {Actuod con arreglo a derecho el ayuntamiento al no admitir la docu-
mentacion solicitada por aportarse fuera de tiempo?

a) Bases aprobadas por el alcalde.

No es ajustado a derecho. Es un acto nulo de pleno derecho (art. 47.1.b de la Ley
39/2015, LPAC). La competencia es del pleno, a través de los presupuestos o en
ordenanza. Ademas, al tratarse de disposicion general no es posible la delega-
cion de competencias (art. 9 a Ley 40/2015, LRJSP).
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b) Actuacion administrativa.

Siempre que la Administracién no haya dictado aun la resolucion teniendo por
desistido al solicitante, este puede subsanar el defecto advertido.

Hay que aplicar el criterio antiformalista que preside el procedimiento administrativo,
para no entender desistida a una entidad como solicitante de una ayuda que habia pedido
para la internacionalizacién de la actividad econémica de Extremadura.

Aun siendo cierto que la solicitante no remitié la documentacion requerida dentro del
plazo establecido, al no haber dictado la Administracién la resolucidn declarando el desisti-
miento por caducidad, se corrige el defecto y no es procedente el archivo del procedimiento.

En el caso, tuvo lugar la subsanacion transcurrido el plazo otorgado en el requerimien-
to, pero resulta desproporcionado el archivo del procedimiento sin mas, sin motivar la Ad-
ministracion otros intereses concurrentes.

El desistimiento, al igual que sucede con el resto de causas de terminacién anormal del
procedimiento, debe ser interpretado restrictivamente, y en el caso, se aporté la documen-
tal requerida, que era bastante compleja, solo un dia después del plazo concedido, lo que
impide presumir una voluntad del interesado de apartamiento del proceso.

La caducidad no se produce automaticamente por el transcurso del tiempo, sino por el
acto que la declara, de manera que si antes de que esa declaracion tenga lugar se aportan los
documentos, ya no puede declararse la caducidad, sino que hay que resolver sobre el fondo.

Por ello, no se puede tener por decaido en su derecho al solicitante que presenta la docu-
mentacioén requerida fuera del plazo otorgado, pero antes de la declaracion de desistimiento.

Razona la sentencia que no hay inconveniente para admitir que salvo cuando concurran
otros intereses protegibles y mientras que no tenga lugar la declaracion expresa de desis-
timiento, el solicitante puede subsanar el defecto advertido.

Asi, el controvertido articulo 68 de la LPAC debe interpretarse en el sentido de que si
antes de dictarse resolucién declarando el desistimiento, el solicitante corrige el defecto, ya
no puede dictarse la resolucion que declare desistido al interesado porque debe atenderse
al criterio de proporcionalidad entre la finalidad del requisito, la entidad real de la deficien-
cia advertida y las consecuencias que de su apreciacion pueden seguirse.

9. {Tiene derecho un concejal a exigir la entrega de informacion rela-
tiva a la cuenta general y los presupuestos en formato reutilizable?

El derecho de los concejales, como miembros de la Corporacion, a requerir y obtener in-
formacion y documentacion de los 6rganos de gobierno, viene reconocido en el articulo 77
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, que dispone que
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todos los miembros de las Corporaciones locales tienen derecho a obtener del
Alcalde o Presidente o de la Comisién de Gobierno cuantos antecedentes, datos
o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacion y resulten pre-
cisos para el desarrollo de su funcion. La solicitud de ejercicio del derecho reco-
gido en el parrafo anterior habra de ser resuelta motivadamente en los cinco dias
naturales siguientes a aquel en que se hubiese presentado.

El desarrollo reglamentario de tal derecho se contiene en los articulos 14 a 16 del Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de organi-
zacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales (ROF).

Incluso el articulo 15 del ROF obliga a los servicios administrativos locales a facilitar la
informacién, sin necesidad de que el miembro de la corporacién acredite estar autorizado,
entre otros supuestos, «cuando se trate del acceso de cualquier miembro de la Corporacion,
a la informacion y documentacion correspondiente a los asuntos que hayan de ser tratados
por los 6rganos colegiados de que formen parte, asi como a las resoluciones o acuerdos
adoptados por cualquier 6rgano municipal».

En cuanto al modo de consulta y examen de la documentacion solicitada, el articulo 16.1
a) del ROF permite que se realice mediante la entrega de copia.

El derecho de los miembros de la corporacion a obtener informacién regulada en la nor-
mativa de régimen local constituye un correlato del derecho reconocido constitucionalmente
en el articulo 23 de nuestra Carta Magna; y ha sido objeto de reiterados pronunciamientos
jurisprudenciales, caracterizados por mantener una interpretacion amplia del derecho, limi-
tando sus restricciones a casos muy justificados para la salvaguarda de datos protegidos.

Es evidente que el modo de cumplimentar los concejales el derecho al acceso a docu-
mentacion que conste en los expedientes administrativos debe ser distinto en el momento
de regulacion del mismo en la Ley 7/1985 y en el ROF de 1986 que en nuestros dias, por mor
de la introduccién de dos principios basicos que rigen no solo la tramitacién y desarrollo del
procedimiento administrativo, sino la propia participacion de terceros en la vida administrativa.

Efectivamente, el primero de ellos es el de la electronificacion del procedimiento. Pro-
ceso iniciado con la derogada Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos, y culminado con la reciente entrada en vigor de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administracio-
nes publicas (LPAC). Esta, en su articulo 70.2 establece que los expedientes administra-
tivos tendran formato electrénico; y en el articulo 27.3, sobre las copias realizadas por las
Administraciones publicas, regula en la letra a) las copias electronicas de un documento
electrénico original o de una copia electronica auténtica, con o sin cambio de formato, que
deberan incluir los metadatos que acrediten su condicion de copia y que se visualicen al
consultar el documento.
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El segundo principio rector de la vida administrativa viene configurado por el de transpa-
rencia; y esta concretado en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno. Su articulo 5 regula los principios generales, dispo-
niendo el apartado cuarto que «la informacion sujeta a las obligaciones de transparencia sera
publicada en las correspondientes sedes electronicas o paginas web y de una manera clara,
estructurada y entendible para los interesados y, preferiblemente, en formatos reutilizables. Se
estableceran los mecanismos adecuados para facilitar la accesibilidad, la interoperabilidad, la
calidad y la reutilizacion de la informacion publicada, asi como su identificacion y localizacion».

Siendo cierto que, conforme a la disposicion adicional primera de la Ley de transparen-
cia, acceso a la informacion publica y buen gobierno,

«se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con caracter supletorio, aquellas
materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacioén»
(apartado segundo); la aplicacion supletoria de la citada Ley de transparencia implica apli-
car el contenido de su articulo 22.1 que establece que «el acceso a la informacion se reali-
zara preferentemente por via electronica, salvo cuando no sea posible o el solicitante haya
sefalado expresamente otro medio».

También, en relacion con el expediente administrativo, el articulo 70.3 de la Ley 39/2015
establece que

cuando en virtud de una norma sea preciso remitir el expediente electrénico, se
hara de acuerdo con lo previsto en el Esquema Nacional de Interoperabilidad y en
las correspondientes Normas Técnicas de Interoperabilidad, y se enviara comple-
to, foliado, autentificado y acompafiado de un indice, asimismo autentificado, de
los documentos que contenga.

La Ley de transparencia, por una parte, y de forma mas concreta la Ley 7/1985, por otra,
legitiman la remisién del expediente o, de documentos del mismo, a los miembros de las
corporaciones locales que lo soliciten.

Por tanto, ninguna duda nos cabe de que, cuando un concejal solicita un ejemplar de la
cuenta general o de los presupuestos para su fiscalizacion previa al tratamiento de los mismos
en sesion plenaria y dichos documentos constan en formato electrénico en su correspondiente
expediente administrativo, puede exigir que se le entreguen en formato electronico reutilizable.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Ley 30/1984 (medidas para la reforma de la funcién publica), art. 22.

e |Ley 7/1985 (reguladora de bases del régimen local), arts. 3, 4, 26, 44, 53, 65, 68,
69, 70.2, 77,107 y 111.
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e Ley 29/1998, de 13 de julio (LJCA), arts. 19.1 @), 129, 131 y 134.

e Ley 19/2013 (transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno),
art. 5.

e Ley 39/2015, de 1 de octubre (LPAC), arts. 47, 70 y 133.
e Ley 40/2015, de 1 de octubre (LRJSP), art. 9.

e Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril (TR disposiciones legales vi-
gentes en materia de régimen local), arts. 134, 167 y 169.

e Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (TR haciendas locales), arts. 15.3,
16y 17.

e Real Decreto Legislativo 5/2015 (EBEP), arts. 3.1, 18, 70 y 89.

e Real Decreto 1690/1986 (Reglamento de poblacion y demarcacién de las entida-
des locales), art. 31.

¢ Real Decreto 2568/1986 (Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen
juridico de las entidades locales), arts. 14, 15y 16.

e Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo (Reglamento de situaciones administrati-
vas de los funcionarios civiles de la Administracion General del Estado), art. 16.3.

e Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, (proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacién de estos datos), arts. 4.1.

e SSTC de 4 de octubre de 1990 y de 19 de noviembre de 1992.

e SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 126/1987, 20 de enero de 1992, 8
de noviembre de 1999, 8 de abril de 2010 y 12 de abril de 2010.
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