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Revista de Consumo y Empresa

La Revista “Consumo y Empresa”, de caracter
cuatrimestral, nace con la vocacion de analizar y
ofrecer posibles respuestas a cuestiones juridi-
cas de actualidad que generen controversia y se
susciten en el ambito de lo que en sentido amplio
se conoce como Derecho Patrimonial.

Destinada fundamentalmente a profesionales
del mundo del Derecho vy de la Empresa, en su
interior se diferencia una doble vertiente referida
al derecho empresarial y el derecho de consumo.
En la primera se incluyen contenidos propios de
derecho societario, concursal, propiedad indus-
trial o derecho de competencia. En la segunda,
condiciones generales de la contratacion, dere-
chos de los consumidores o contratacion ban-
caria, entre otros. Todo ello, desde un enfoque
sustancialmente practico sin dejar a un lado un
plano dogmatico.

Cuenta con un atractivo formato que pretende
facilitar el manejo y acceso a sus contenidos. Se
estructura en los siguientes bloques:

El primero, “Articulos de opinion’, recoge distin-
tos articulos y comentarios elaborados por ex-
pertos y profesionales de reconocido prestigio
y competencia, especializados en los concretos
temas desde una perspectiva sustancialmente
practica.
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Un segundo bloque en el que se debate por ex-
pertos una “cuestion de consumo o de actuali-
dad’, se incluyen en cada caso una preguntay las
respuestas de los colaboradores permanentes
con sus respectivas opiniones y su fundamento.
Ambos pretenden fomentar el debate y la con-
frontacion de opiniones y argumentos respecto
a cuestiones que generen una especial contro-
versia.

En el Gltimo bloque, “Resoluciones judiciales
destacadas”, se incluye una relacion de las re-
soluciones judiciales destacadas y novedosas,
principalmente del Tribunal Supremo vy el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea, dictadas en
materia de derecho de la empresa y el consumo,
incluyendo una breve resena de su contenido asi
como, en su caso, de la doctrina que fijan, para
facilitar su identificacion, manejo, examen y con-
sulta.

Los autores y colaboradores son profesionales,
expertos de reconocido prestigio y amplia ex-
periencia, autores de diferentes obras juridicas.
Entre otros, magistrados, profesores de Univer-
sidad, abogados, abogados del Estado y econo-
mistas.




Revista de Consumo y Empresa

>

Resoluciones destacadas
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|. PRENDA DE CREDITOS. EMBARGO. PREFEREN-
CIA DE COBRO. RESPONSABILIDAD ENTIDAD BAN-

CARIA. STS SaLa 12, 1544/2024 pe 19 bE
NOVIEMBRE

Se ejercitd una accion de responsabilidad
civil extracontractual frente a una entidad
bancaria, en reclamacion de los danos cau-
sados por no haber procedido al embargo
una cuenta titularidad del demandante. El
Tribunal, estimando el recurso, rechaza la
responsabilidad del banco que habia con-
cedido al deudor un préstamo garantizado
con la prenda sobre el saldo de la cuenta del
préstamo. Si bien era posible el embargo de
dicha cuenta, el banco en virtud de la prenda,
tenia preferencia sobre ella.

“Conviene advertir que el banco, al tiempo de
conceder el préstamo ICO para la adquisicion
de la farmacia y trasladar el importe del prés-
tamo en la cuenta de abono (... NUMOOQO ), re-
cabd como garantia la pignoracion del saldo
de esa cuenta de abono. Se trata de una pren-
da de créditos, en concreto una prenda sobre
el saldo de una cuenta corriente, de la que es
depositario el propio acreedor prendario.

Un saldo de la cuenta gravado con una pren-
da, en principio, puede ser objeto de un pos-
terior embargo, sin perjuicio del régimen
de preferencia de cobro que corresponde al
crédito garantizado con la prenda, tal y como
aclaramos en la Sentencia 609/2016, de 7 de
octubre:

«El embargo, en principio, concede al acree-
dor ejecutante una preferencia para hacer
efectivo el cobro de su crédito con lo obteni-
do de la realizacion de los bienes o derechos
embargados. Esta preferencia esta condicio-
nada a que no exista ninguno otro derecho
preferente, v que esta preferencia se haga
valer mediante una terceria de mejor dere-
cho, regulada en los arts. 674 y ss. LEC.
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«Conforme alos arts. 1922.2°y 1926.1°((,
el crédito pignoraticio goza de preferencia
respecto de lo obtenido con la realizacion
del bien sobre el que se constituyo la pren-
da frente al resto de los acreedores (...). De
tal forma que, al margen de cuando vencia
la poliza de crédito garantizada con la pren-
da, la prioridad de esta viene determinada
por su fecha de su constitucion. Y no hay
duda de que el embargo (...) fue posterior

().

3. Por otra parte, contrariamente a lo razo-
nado por la Audiencia, en un caso como el
presente, la forma de realizacion de la pren-
da constituida sobre el saldo de una cuenta
(un crédito dinerario), como consecuencia
del vencimiento de la obligacion garantiza-
da, es la compensacion o aplicacion del saldo
al pago de la obligacion garantizada, sin que
esta operacion contrarie la prohibicion del
art. 1859 CC El acreedor pignoraticio no tiene
por qué acudir al proceso de ejecucion judi-
cial de los arts. 681 y ss. LEC, porque en estos
casos la prenda incluye la facultad de com-
pensacion, que es la forma de ejecucion de la
garantia. De modo que, por la propia natura-
leza del objeto pignorado, un crédito dinera-
rio, al practicar la compensacion el acreedor
pignoraticio esta realizando la garantia con-
forme a lo dispuesto en el art. 7858 (Cy no
apropiandose de la cosa dada en prenda, que
es lo que prohibe el art. 1859 (C.

4. En consecuencia, no concurria la razén por
la que la Audiencia califica de antijuridica la
conducta del banco de, vencido anticipada-
mente el crédito garantizado, aplicar el saldo
de cuenta pignorado a la satisfaccion de la
obligacion garantizada, al tratarse de la for-
ma ordinaria de realizacion de la garantia y
no incurrir en la prohibicion del art. 1859 CC.
Y, en cualquier caso, tampoco concurriria otro
de los requisitos de la accion de responsabi-
lidad civil extracontractual, un perjuicio para
el demandante derivado de esa conducta
que califica de antijuridica, porque aunque
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pudiera llegar a discutirse si procedia o no el
vencimiento anticipado de la obligacion ga-
rantizada, en todo caso el banco (acreedor
pignoraticio) tenia preferencia para cobrar
con el saldo de la cuenta su crédito garan-
tizado frente al acreedor que obtuvo un em-
bargo posterior. Asi se desprende de lo re-
suelto por /a sala en la Sentencia 609/2016,
de 7 de octubre, con ocasion de una terceria
de mejor derecho”.

1. DEsAHucCIO Y RECLAMACION DE RENTAS. Mo-
TIVOS DE OPOSICION. ReBuUS sic StantiBus. STS
1069/2024, 24 pE juLio

La Sala diferencia el juicio de desahucio de
caracter sumario del juicio de desahucio en
el que ademas se acumula la reclamacion de
deudas, que es de caracter plenario. En re-
lacion a la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus, recuerda que es preciso que se for-
mule a través de reconvencion. Analiza los
posibles motivos de oposicion a la demanda
cuando se acumula la accion de desahucio a
la de reclamacion de cantidad ateniendo a su
caracter plenario, permitiendo que se for-
mule oposicion por la falta del cumplimiento
por parte del arrendador de la obligacion de
mantener la vivienda habitable.

“para examinar la aplicacion de la clausula
rebus sic stantibus, en esta clase de procedi-
mientos plenarios de desahucio por impago
de las rentas y reclamacion de las cantida-
des adeudadas por tal concepto, como he-
mos senalado en las Sentencias 966/2023,
de 19 de junioy 1006/2023, de 21 de junio,
es necesario formular reconvencion, que he-
mos reputado viable en esta clase de juicios.
Y asi, en la primera de las precitadas senten-
cias, que es del pleno de la sala, hemos razo-
nado que:

“Ahora bien, esta sala ha declarado en rela-
cion con la oponibilidad de la clausula rebus
sic stantibus en los juicios plenarios que la
mera referencia a la misma por via de ex-
cepcion en un escrito de contestacion a la
demanda no es suficiente para justificar un
pronunciamiento especifico sobre ella (Sen-
tencia 822/2012, de 18 de enero [pleno, recur-
son.° 1318/2011]) y que su posible ejercicio
requiere su formulacion expresa median-
te una demanda reconvencional (Senten-
cia 658/2012, 14 de noviembre [recurso n.°
944/2010]).

“Lo que resulta logico a todas luces va que
con el planteamiento de la clausula mencio-
nada se introduce en el proceso una nueva
pretension y se amplia indefectiblemente
su objeto como consecuencia del ejercicio
de una nueva accion que debe sustanciar-
se con todas las garantias (también para la
parte reconvenida), enjuiciarse y resolverse
en la sentencia decidiendo si se concede la
tutela jurisdiccional pretendida por la parte
reconviniente, lo que significaria en el pre-
sente caso, haber decidido si, tal y como las
recurrentes sostienen, procedia modificar lo
estipulado en el contrato en cuanto al pla-
zo de vencimiento de las rentas devengadas
durante los meses de abril a junio de 2020 o,
en su caso, resolverlo”.

“Como hemos senalado en la Sentencia del
pleno 966/2023, de 19 de junio:

“i) En el juicio verbal en el que Gnicamente
se ejercita la accion de desahucio por falta
de pago, el demandado solo puede alegar vy
probar (a salvo las circunstancias relativas a
la procedencia de la enervacion) el hecho del

pago.

“Se trata, por lo tanto (como va expusi-
mos mas detalladamente en la (Sentencia
196/2022, de 7 de marzo de 2022): (i) de un
proceso sumario, ya que tiene la cognicion
limitada; (i) cuya sentencia no produce efec-
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tos de cosa juzgada; (iii) y en el que no se ad-
mite la reconvencion.

“ii) Las cosas son distintas en el juicio verbal
en el que alaaccion de desahucio por falta de
pago se acumula la de reclamacion de rentas
0 cantidades debidas, puesto que en este el
demandado (ademas de las circunstancias
relativas a la procedencia de la enervacion)
puede alegar (y, por lo tanto, probar), aunque
sea sucintamente, formulando oposicion, las
razones por las que, a su entender, no debe,
en todo o en parte, la cantidad reclamada.

“Se trata, por lo tanto: (i) de un proceso ple-
nario. Y no solo por lo que se refiere a la ac-
cion de reclamacion de rentas o cantidades
debidas, sino también por lo que atane a la
accion de desahucio, ya que la cognicion no
se limita al mero hecho y prueba del pago,
sino que el demandado puede alegar, aun-
que sea sucintamente, las razones por las
que, a su entender, no debe, en todo o en
parte, la cantidad reclamada, lo que le per-
mite negar su misma condicion de deudor
si afirma que no debe nada vy, consecuente-
mente, controvertir sin limitacion, ya que la
ley no restringe las razones alegables en tal
sentido, la realidad de la deuda que esta en
la propia base de la accion de desahucio afir-
mada; (i) cuya sentencia si produce efectos
de cosa juzgada; (iii) y en el que si se admite
la reconvencion, siempre que no determine
laimprocedencia del juicio verbal y exista co-
nexion entre sus pretensiones y las que sean
objeto de la demanda principal”

“En contra del criterio de la audiencia, esta
sala, en la Sentencia 982/2024, de 10 de ju-
lio, si permitio discutir, dentro del ambito de
un procedimiento como el que constituye el
objeto de este proceso, la concurrencia de
los presupuestos de aplicacion del Real De-
creto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de
medidas urgentes de apoyo al sector turis-
tico, la hosteleria y el comercio y en materia
tributaria, dictadas como consecuencia de la
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pandemia de la COVID-19, asi como, en su
€aso, sus consecuencias juridicas.

En la Sentencia 622/2024, de 8 de mayo,
se admitié también alegar como motivo de
oposicion en una demanda de juicio verbal
de desahucio por falta de pago de larentay
reclamacion de cantidad, la excepcion con-
cerniente a la inexigibilidad de la suma recla-
mada en aplicacion de la moratoria prevista
en el Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de
abril, de medidas urgentes complementarias
para apovar la economiay el empleo.

De la misma manera, en la Sentencia 466/
2023, de 117 de abril, también en el caso de
gjercicio conjunto de la accion de desahucio
y reclamacion de rentas, se considerd que
era factible discutir en el procedimiento la
concurrencia de los presupuestos de la mo-
ratoria en el pago de la renta prevista en el
RDL 15/2020, de 21 de abril, y, de igual ma-
nera, en la aplicacion de dicha norma, la STS
25/2023, de 16 de enero .

Es decir, cuenta esta Sala con antecedentes de
planteamiento vy decision, en esta clase de jui-
cios, de cuestiones relativas a la aplicacion de
la legislacion dictada como consecuencia de la
pandemia de la COVID-19, lo que guarda plena
coherencia con el caracter plenario del proce-
dimiento por el que se sustanciaron las pre-
tensiones acumuladas objeto de este recurso.”

“Tampoco, vemos impedimento para que
una cuestion de tal naturaleza sea suscitada
en el curso del proceso, cuando se reclama la
resolucion del contrato por impago de la ren-
ta, las rentas no satisfechas, asi como todas
las que se devenguen hasta la entrega de la
posesion de la finca, siempre que exista una
causa legitima susceptible de ser opuesta a
la exigibilidad de la deuda reclamada, dado
el caracter plenario del procedimiento y sin
extender |a cognicion judicial mas alla de los
justos términos de lo que constituye su ob-
jeto.
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El art. 26 de la LAUnorma al respecto que:

“Cuando la ejecucion en la vivienda arren-
dada de obras de conservacion o de obras
acordadas por una autoridad competente la
hagan inhabitable, tendra el arrendatario Ia
opcion de suspender el contrato o de desis-
tir del mismo, sin indemnizacion alguna. La
suspension del contrato supondra, hasta la
finalizacion de las obras, la paralizacion del
plazo del contrato vy la suspension de la obli-
gacion de pago de la renta”

Por consiguiente, ante una reclamacion de
rentas, el demandado puede oponer, por
ejemplo, lo dispuesto en el art. 26 de la LAU,
para sostener que, al hallarse el contrato en
suspenso, no procede el pago de larentanila
resolucion del contrato por tal causa”

1. CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATA-
cion. LEGITImAcION pasiva. Novo Banco. STS
SaLa 13, 111/2025, pE 22 ENERO

Aplicando la STJUE de 5 de septiembre de
23024, el Tribunal Supremo niega legitima-
cion pasiva a Novo Banco en relacion con la
pretension de restitucion de cantidades, ad-
mitiéndola en relacion a la pretension de nu-
lidad de condiciones generales de la contra-
tacion al no discutirse Ia legitimacion pasiva
respecto a ella

“44,- Como hemos declarado en anteriores
recursos interpuestos por Novo Banco en los
que se ha planteado esta misma cuestion,
el subapartado “v" ha de interpretarse con-
juntamente con el enunciado del apartado
“b" del anexo de la decision, de modo que la
regla general es la contenida en el enuncia-
do general («las responsabilidades del BES
frente a terceros que constituyan pasivos

0 elementos extrapatrimoniales de aquel

10

seran transmitidos en su totalidad a Novo
Banco») y el contenido del subapartado “v”
constituye una excepcion. Por tal razon, no
puede considerarse que las responsabilida-
des o contingencias de BES que se mencio-
nan como excluidas de la transmision sean
todas en las que hubiera podido incurrir BES,
sino solo las expresamente senaladas en ese
subapartado “v", que son «las derivadas de
fraude o de violacion de disposiciones o de-
cisiones reguladoras, penales o administra-
tivas», lo que no es el caso de la obligacion
de restitucion por la nulidad de una clausula

del contrato celebrado con el cliente”

“4.- En el caso objeto del presente recurso
no son aplicables los razonamientos conte-
nidos en la Sentencia de pleno 560/2021, de
23 dejulio(en concreto en los apartados 62 vy
63) vy reflejados en el fallo de dicha Senten-
cia del TJUE. A diferencia del supuesto que
fue objeto de aquella sentencia, en el caso
objeto de este recurso la decision de 29 de
diciembre de 2015 fue adoptada antes de la
iniciacion del presente litigio.

5.- En el caso objeto del presente recurso, en
el que el litigio se ha iniciado con posteriori-
dad a la decision de 29 de diciembre de 2015
y por tanto no puede considerarse que cuan-
do se adopto la decision fuera un «procedi-
miento en curso» a efectos de lo previsto en
el art. 32 de la Directiva 2001/24, lo relevante
es lo declarado en el apartado 61 de la cita-
da Sentencia del TJUE que, con cita de otra
anterior, afirma que «la Directiva 2001/24 no
se opone a que el Estado miembro de origen
modifique, incluso con efectos retroactivos,
el régimen legal aplicable a las medidas de
saneamiento».

6.- En consecuencia, de acuerdo con la ju-
risprudencia del TJUE, es conforme a la ci-
tada directiva que la autoridad competente
del Estado de origen modifique el régimen
de las medidas de saneamiento, incluyendo
entre los pasivos que no fueron transmitidos
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de BES a Novo Banco la deuda restitutoria
derivada de la nulidad de una clausula abu-
siva, vy que lo haga con efectos retroactivos
al momento de adopcion de las medidas
de saneamiento, esto es, el 3 de agosto de
2014, siempre que no se pretenda aplicar
esa modificacion a procedimientos judiciales
en curso”.

“4.- Por tanto, de acuerdo con la directiva 'y
con lanorma nacional que la traspone, la fal-
ta de publicacion en el BOE y la falta de ins-
cripcion en el Registro Mercantil de las me-
didas adoptadas por el Banco de Portugal en
las decisiones de 29 de diciembre de 2015
no constituye un obstaculo para su eficacia,
al ser eficaces en el Estado miembro cuya
autoridad de resolucion las haya adoptado,
razon por la cual las medidas de saneamien-
to acordadas surtieron, sin mas formalida-
des, todos sus efectos en Espana.

5.- Esta es la interpretacion que se despren-
de de la Sentencia del TIUE de 5 de septiem-
bre de 2024, asuntos acumulados (-498/22
a (-500/22, que resolvid las cuestiones pre-
judiciales planteadas por este tribunal (lo
que motivo la suspension de la tramitacion
de este recurso hasta que fueron resueltas),
y que vincula a este tribunal con base en lo
previsto en el art. 4.bis.1) de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial .

En esta Sentencia, el TJUE declard que «los
articulos 3, apartado 2, vy 6 de la Directiva
2001/24, en relacion con los articulos 21,
apartado 2, y 47, parrafo primero, de la Carta
y con el principio de seguridad juridica, de-
ben interpretarse en el sentido de que no se
oponen, en caso de no haberse efectuado la
publicacion prevista en el articulo 6, apar-
tado 1, de esta Directiva, a que un 6rgano
jurisdiccional de un Estado miembro distin-
to del Estado miembro de origen reconozca
los efectos de una medida de saneamiento
adoptada, antes de que se hubiera sometido
el asunto a dicho drgano jurisdiccional, con
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respecto a una entidad de crédito y por la
que las obligaciones y responsabilidades de
esta Gltima fueron transferidas parcialmente
a un banco puente»".

“1.- Este tribunal planteo al TJUE una cues-
tion prejudicial sobre la compatibilidad con el
derecho fundamental a la propiedad del arti-
culo 17 de la Carta, el principio de elevada pro-
teccion a los consumidores del articulo 38 de la
Carta, el articulo 6.1 de la Directiva 1993/13/
CEE, de 5 de abril, y el principio general de
seguridad juridica, de una interpretacion del
articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2001/24
que suponga el reconocimiento, en un Es-
tado miembro de acogida, de los efectos de
una decision de la autoridad administrativa
competente del Estado miembro de origen
que transmite a un banco puente la posicion
acreedora en un contrato de préstamo hipo-
tecario pero deja en el banco inviable la obli-
gacion de restituir al prestatario consumidor
las cantidades cobradas por la aplicacion de
una clausula abusiva de ese contrato.

2.- Sobre la cuestion relativa a la proteccion
del consumidor demandante que prevé el
Derecho de la Union vy su posible incompa-
tibilidad con el mencionado fraccionamiento
de la relacion contractual que transmite la
posicion acreedora al banco puente y deja la
posicion deudora en el banco insolvente, la
Sentencia del TIUE de 5 de septiembre de 2024,
asuntos acumulados (-498/22 a (-500/22,
declara:

«144 En el presente asunto, el reconoci-
miento de los efectos de las medidas de sa-
neamiento en el Estado miembro de acogi-
da, de conformidad con la Directiva 2001/24,
implica que permanezcan en el patrimonio
de BES la responsabilidad vy las contingen-
cias relacionadas con la aplicacion de intere-
ses excesivos por el periodo de ejecucion del
contrato de préstamo hipotecario anterior a
la adopcion de la decision de agosto de 2014.
Pues bien, la proteccion del consumidor con-
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tra la utilizacion de clausulas abusivas en los
contratos celebrados con profesionales, con
arreglo al articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13, no puede llegar a hacer abstraccion
del reparto de responsabilidades patrimo-
niales entre la entidad de crédito inviable y
el banco puente que se ha establecido en las
medidas de saneamiento adoptadas por el
Estado miembro de origen

»145 En efecto, si la proteccion otorgada
por la Directiva 93/13 autorizara a todos los
consumidores del Estado miembro de aco-
gida que fueran acreedores de la entidad
de crédito inviable a oponerse al reconoci-
miento de las medidas mediante las que el
Estado miembro de origen decidio el repar-
to de responsabilidades patrimoniales entre
dicha entidad de crédito y el banco puente,
la intervencion de las autoridades publicas
de este Estado miembro, cuya finalidad es
garantizar la proteccion de la estabilidad del
sistema bancario, podria verse privada de
todo efecto Gtil en todos los Estados miem-
bros en los que la entidad de crédito inviable
tuviera sucursales».

Y finalmente concluye que:

«El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13,
en relacion con el articulo 38 de la Carta, asi
como el articulo 17 de dicha Carta y el principio
de seguridad juridica, deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen, en principio, al re-
conocimiento en el Estado miembro de acogida
de los efectos de las medidas de saneamiento
adoptadas en el Estado miembro de origen, con
arreglo a la Directiva 2001/24, por las que se
establece la creacion de un banco puente y
el mantenimiento en el pasivo de la entidad
de crédito objeto de esas medidas de la obli-
gacion de pagar los importes adeudados en
concepto de responsabilidad precontractual
o contractual>.

3.- En consecuencia, una vez que el TJUE ha
declarado que es conforme al Derecho de la
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Union el quebranto patrimonial que han su-
puesto para el demandante los acuerdos de
la autoridad de resolucion portuguesa que
adoptaron medidas de resolucion de BES, al
acordar mantener en el patrimonio de esta
entidad insolvente la obligacion de pago de-
rivada de la nulidad de las clausulas abusivas
pese a haberse transferido a Novo Banco el
contrato de préstamo, y dado que Novo Ban-
co solo niega su obligacion de restituir las
cantidades pagadas por el demandante en
aplicacion de las clausulas abusivas antes de
la creacion de dicho banco puente, no puede
rechazarse el reconocimiento de los acuer-
dos de dicha autoridad de resolucion y ha de
estimarse la falta de legitimacion pasiva de
Novo Banco para responder de la restitucion
y el pago de las cantidades pagadas por el
consumidor en aplicacion de la clausula abu-
siva en fechas anteriores a que se adoptaran
tales acuerdos, como son las correspondien-
tes a la clausula sobre gastos, pagadas en el
ano 2007, y las cantidades correspondientes
a la aplicacion de la clausula suelo antes del
3 de agosto de 2014.

4.- Ahora bien, la clausula suelo que se con-
tenia en el préstamo hipotecario que fue
transmitido a Novo Banco no habia sido su-
primida, sino que, simplemente, Novo Ban-
co, a quien fue transmitida la posicion de
BES en el citado préstamo hipotecario con
exclusion de la obligacion de responder por
los pagos hechos por el cliente en aplicacion
de las clausulas abusivas, habia decidido
unilateralmente dejar de aplicarla en una fe-
cha posterior a la transmision de dicho prés-
tamo. Dado que Novo Banco no se alland a la
pretension de que se declarara la nulidad de
dicha clausula, una desestimacion total de la
demanda supondria que la clausula seguiria
incluida en el contrato de préstamo hipote-
cario.

La consecuencia de lo expuesto es que el
pronunciamiento declarativo de la nulidad de
las clausulas abusivas contenido en la sen-
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tencia recurrida, en tanto que confirma la de
primera instancia, ha de ser mantenido.

5.- Asimismo, procede condenar a Novo
Banco a restituir al demandante las cantida-
des que cobro por la aplicacion de la clausu-
la suelo con posterioridad al 3 de agosto de
2014. Novo Banco se ha allanado a pagar la
cantidad que ofreci6 al demandante en la co-
municacion que le envio, antes del inicio del
litigio, en contestacion al requerimiento for-
mulado por el demandante. En dicha comu-
nicacion aparecia una mencion al ano 2015
exclusivamente, de modo que podia pen-
sarse que tales cantidades correspondian al
ejercicio 2015.

Por tal razon, procede realizar una condena al
pago de las cantidades que cobrd por la apli-
cacion de la clausula suelo con posterioridad
al 3 de agosto de 2014, que se determinaran
en ejecucion de sentencia, sin circunscribir-
las a la cantidad concreta a cuyo pago se ha
allanado Novo Banco, pues no esta adecua-
damente justificado que esa cantidad sea
la dnica cobrada con posterioridad al 3 de
agosto de 2014; con un minimo de 1.779.47
euros, al ser esta la cantidad a cuyo pago se
allané Novo Banco”.

IV. VIVIENDAS DE ALQUILER TURISTICO. PROPIE-
DAD HORIZONTAL. STS SaLa12,1233/2024,
3 DE OCTUBRE

El Tribunal Supremo reitera la jurisprudencia
gue reconoce la licitud de las clausulas de los
estatutos de una propiedad horizontal que
prohiben determinados usos de los elemen-
tos privativos en aplicacion del art. 17.12
LPH, lo que entiende que refrenda el RDL
7/2019. Por ello se desestima la impugna-
cion de acuerdos de la junta de propietarios
que impedia los alquileres turisticos.
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“3.2 Base normativa de la decision a adoptar.

El Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo,
de medidas urgentes en materia de vivienda
y alquiler, reforma la LPH con respecto a las
viviendas de uso turistico, mediante la introduc-
cion de un apartado 12 a su articulo 17, con la
finalidad de que las comunidades de propie-
tarios puedan limitar o condicionar el ejer-
cicio de dicha actividad, o establecer cuotas
especiales o incremento en la participacion
de la vivienda destinada al alquiler turisti-
co en los gastos comunes del edificio, en el
marco de la normativa sectorial que regule el
gjercicio de esta actividad.

Y asi dicha norma establece:

«El acuerdo por el que se limite o condicio-
ne el ejercicio de la actividad a que se refiere
la letra e) del articulo 5 de la Ley 29/1994, de
24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
en los términos establecidos en la normativa
sectorial turistica, suponga o no modificacion
del titulo constitutivo o de los estatutos, re-
querira el voto favorable de las tres quintas
partes del total de los propietarios que, a su
vez, representen las tres quintas partes de
las cuotas de participacion. Asimismo, esta
misma mayoria se requerira para el acuerdo
por el que se establezcan cuotas especiales
de gastos o unincremento en la participacion
de los gastos comunes de la vivienda donde
se realice dicha actividad, siempre que estas
modificaciones no supongan un incremento
superior al 20 %. Estos acuerdos no tendran
efectos retroactivos».

El art. 5, apartado e), de la Ley 29/1994, de
24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos
(LAU) a que se refiere el art.17.12 LPH, fue
anadido por el art. 1.2 de la Ley 4/2013, de 4
de junio, con el siguiente contenido norma-
tivo:

«Quedan excluidos del ambito de aplicacion
de esta ley: [...] La cesion temporal de uso
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de la totalidad de una vivienda amueblada y
equipada en condiciones de uso inmediato,
comercializada o promocionada en canales de
oferta turistica y realizada con finalidad lucra-
tiva, cuando esté sometida a un régimen es-
pecifico, derivado de su normativa sectorial».

Esta dltima norma paso a tener nueva redac-
cion, tras su modificacion por el art. 7.2 del Real
Decreto-ley 21/2018, de 14 de diciembre (modi-
ficacion dejada sin efecto tras la derogacion ex
art. 86.2 del Constitucion Espanola, en adelante
CE, del mencionado Real Decreto-ley, pero re-
cuperada posteriormente por el art.

1.2 del Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de
marzo). Actualmente dispone:

«La cesion temporal de uso de la totalidad de
una vivienda amueblada y equipada en con-
diciones de uso inmediato, comercializada o
promocionada en canales de oferta turistica
0 por cualquier otro modo de comercializa-
cion o promocion, y realizada con finalidad
lucrativa, cuando esté sometida a un régi-
men especifico, derivado de su normativa
sectorial turistica».

3.3 La legitimidad de las prohibiciones de uso
de los elementos privativos en el régimen de la
propiedad horizontal y su conformidad con la
Constitucion.

Esta sala no ha cuestionado la legalidad de
la limitacion de las facultades dominicales
de los propietarios de los distintos pisos vy
locales de un edificio sometido al régimen de
propiedad horizontal.

En este sentido, nos expresamos, por ejem-
plo, en la Sentencia 358/2018, de 15 de junio,
cuya doctrina ratifica la mas reciente Sen-
tencia 1671/2023, de 29 de noviembre, que
aborda la tematica relativa a la eficacia de
las limitaciones o prohibiciones referidas al
uso de un inmueble sometido a tal régimen
juridico;”
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De esta manera, por ejemplo, en Sentencia
729/2014, de 3 de diciembre, que se reprodu-
ce en la mas reciente Sentencia 1643/2023,
de 27 de noviembre, hemos senalado que:

«1. En el ambito de la propiedad horizon-
tal, resulta posible el establecimiento de li-
mitaciones o prohibiciones que en general
atiendan al interés general de la comunidad.
Prohibiciones estas que, como indican las
Sentencias de 20 de octubre de 2008y 30 de
diciembre de 2010, citadas por la de 5 de oc-
tubre de 2013, referidas a la realizacion de
determinadas actividades o al cambio de uso
del inmueble, que es lo sucedido en el caso
del recurrente, deben constar de manera ex-
presa...».

Esta sala no ha tenido la oportunidad, has-
ta el momento, de pronunciarse sobre la
interpretacion del art. 77.12 de la LPH. Los
pronunciamientos jurisprudenciales existen-
tes se circunscriben a examinar el contenido
de determinadas previsiones estatutarias, y
con base en ellas determinar su compatibili-
dad o incompatibilidad con el uso de alquiler
turistico. La decision de los recursos exigio,
en tales casos, llevar a efecto una valoracion
del contenido vy significado de la concreta
norma estatutaria que regia las relaciones
de propiedad horizontal.

En conclusion, de la doctrina jurisprudencial
expuesta resulta que es perfectamente legi-
timo, en el régimen de propiedad horizontal,
a los efectos de conciliar los intereses estric-
tamente privativos con los generales concu-
rrentes inherentes a su naturaleza juridica,
establecer legitimas restricciones o prohibi-
ciones a las facultades de goce que, con res-
pecto a los pisos o locales del inmueble, co-
rresponden a sus propietarios; siempre que
se trate, claro esta, de un acuerdo adoptado

#16 - mayo 2025


https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2018-06-15/358%2F2018/vid/729966813
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2023-11-29/1671%2F2023/vid/972360236
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2023-11-29/1671%2F2023/vid/972360236
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2014-12-03/729%2F2014/vid/553744034
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2014-12-03/729%2F2014/vid/553744034
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2023-11-27/1643%2F2023/vid/972398684
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2023-11-27/1643%2F2023/vid/972398684

Revista de Consumo y Empresa

conforme a derecho y con respeto a los limi-
tes impuestos por el art. 1255 del CC, sin que
los arts. 33 (derecho a la propiedad privada ) y
art. 38 (libertad de empresa) reconocidos por la
Constitucion, veden unas limitaciones de tal
clase.

En definitiva, impedir el uso para alquiler
turistico constituye una prohibicion, que es
legitima, vy que, por lo tanto, no cabe negar,
dado que no altera el contenido esencial del
derecho de propiedad. O dicho de otra forma,
las facultades de los propietarios, para defi-
nir el destino de sus pisos o locales, no son
omnimodas, sino susceptibles de ser some-
tidas a limites tanto legales como conven-
cionales. Ello es asi, dado que la titularidad
dominical de los comuneros no abarca una
relacion de pertenencia absoluta con facul-
tades inquebrantables de gozar y disponer,
puesto que caben legitimas restricciones al
agere licere (al actuar permitido) que les co-
rresponde vy, especificamente, en el régimen
de la propiedad horizontal.

Otra matizacion previa necesaria consiste
en precisar que no nos encontramos ante
un supuesto de interpretacion de una norma
estatutaria bajo los condicionantes restric-
tivos antes explicitados con la oportuna cita
jurisprudencial, sino ante la interpretacion de
un concreto precepto legal a los efectos de
dilucidar, si la nueva redaccion del art. 77.12
LPH, permite a la comunidad de vecinos
adoptar un acuerdo, por las mayorias expli-
citadas, que vede el uso de alquiler turistico.

La cuestion controvertida, que constituye el
objeto de este proceso, consiste en deter-
minar si la expresion normativa del apartado
12 del art. 17 de la LPH, referente al «acuerdo
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por el que se limite o condicione el gjercicio
de la actividad a que se refiere la letra e) del
articulo 5 de la Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, de Arrendamientos Urbanos », permite la
prohibicion de tal destino. O si, por el contra-
rio, una decision de tal clase constituye un
acto juridico contra legem (contra lo dispues-
to en la ley), impugnable por la via del art. 18
de la LPH; toda vez que, de acuerdo con laiin-
terpretacion literal que defiende el recurren-
te, «condicionar» o «limitar» no comprende
prohibir.

Conforme a lo dispuesto en el art. 3.7 del CC,
la interpretacion de las normas juridicas de-
bera llevarse a efecto «segun el sentido pro-
pio de sus palabras, en relacion con el con-
texto, los antecedentes historicos vy legisla-
tivos, vy la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquellas».
Es decir, conforme a los tradicionales crite-
rios literal, sistematico, historico, sociologico
y teleologico, que no conforman un numerus
clausus que vede la posibilidad de acudir a
otros criterios interpretativos.

En cualquier caso, el precepto otorga pree-
minencia al espiritu y finalidad pretendida
por la norma, que se identifica con la ratio o
razon de ser que la justifica, lo que condu-
ce a que el intérprete no deba detenerse en
la mera exégesis gramatical, sino prestar
atencion a los otros criterios del art. 3.7 del
(G, entre los que destaca la prevalencia del
teleoldgico o fin de la norma; es decir, el «por
qué» y «para qué» fue dictada.

De esta manera, si examinamos el pream-
bulo del RDL 7/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes en materia de vivienda y
alquiler, se justifica precisamente la urgen-
cia de su aprobacion con fundamento en las
dificultades de los ciudadanos de acceso a la
vivienda en régimen de alquiler, asi como por
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haberse generado, en los Gltimos tiempos,
un notorio incremento de las rentas, y, con-
secuentemente, de los porcentajes de es-
fuerzo de los ingresos familiares para cubrir
las necesidades de habitacion; y asi senala:

«No cabe duda de que, aunque pueden exis-
tir diversos factores que explican este incre-
mento de los precios, el fendmeno creciente
del alquiler turistico de vivienda a través de
plataformas p2p incide en un contexto en el
que, ademas, la demanda de vivienda en al-
quiler esta creciendo con intensidad».

Y anade que:

«En materia de viviendas de uso turistico,
también se recoge en el titulo Il una refor-
ma del régimen de propiedad horizontal que
explicita la mayoria cualificada necesaria
para que las comunidades de propietarios
puedan limitar o condicionar el ejercicio de
la actividad, o establecer cuotas especiales
o incremento en la participacion de los gas-
tos comunes de la vivienda, en el marco de
la normativa sectorial que regule el ejercicio
de esta actividad y del régimen de usos esta-
blecido por los instrumentos de ordenacion
urbanistica y territorial».

En definitiva, el espiritu vy finalidad de la nor-
ma no es contrario, sino que propicia preci-
samente la interpretacion de que la limita-
cion de la actividad del alquiler turistico com-
prenda su prohibicion. La voluntad del legis-
lador es proclive a favor del arrendamiento
residencial frente al alquiler turistico, que se
pretende restringir con la finalidad de incre-
mentar el parque de viviendas para arrenda-
miento, con la natural repercusion sobre los
precios y correlativa reduccion del esfuerzo
de las economias familiares. Condicionar o
restringir el ejercicio de aquella actividad no
soluciona, al menos, en la misma medida, la
problematica de las dificultades de acceso
a la vivienda, que se pretenden corregir por
medio de tal disposicion normativa.
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Por otra parte, atribuir dichas facultades a los
propietarios encuentra su fundamento en la
consideracion de que el desarrollo de una ac-
tividad de tal clase genera molestias y perjui-
cios —de ahi la posibilidad de condicionarla o
restringirla que nadie cuestiona puesto que si
se tratase de una actividad meramente inocua
la modificacion careceria de sentido— como
los que se exteriorizaron por el presidente de
la comunidad de vecinos demandada y que
la realidad social constata, especialmente en
zonas de mayor incidencia turistica, en las
que el ocio dificilmente se concilia con el des-
canso de los ocupantes de las viviendas con
fines residenciales, que son, en su caso, quie-
nes adoptaran el acuerdo limitativo, siempre
gue rednan la mayoria cualificada de los 3/5
del nmero de propietarios y cuotas de par-
ticipacion impuestas por la ley, que respeta la
regla de la proporcionalidad de la medida en
cuanto a los intereses en conflicto.

En cualquier caso, tampoco entendemos que
limitar el uso turistico no permita su prohi-
bicion, que no deja de ser una limitacion, en
este caso maxima, en un concreto aspecto
de las facultades dominicales que corres-
ponden a los propietarios sobre sus inmue-
bles, vy, ademas, bajo el contorno delimitado
por el art. 5 e) de la LAU y con las mayorias
legalmente exigibles.

Si nos movemos ahora en el estricto mar-
co de la literalidad, segun el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua, «limitar» no
solo significa «poner limites a algo», sino
también, «fijar la extension que pueden te-
ner la autoridad o los derechos y facultades
de alguien». Es decir, la posibilidad de limita-
cion conferida legalmente a las comunidades
de propietarios de limitar la actividad de pi-
sos turisticos en el inmueble puede suponer
también su completa prohibicion, que seria
el maximo del limite.

Por otra parte, sindnimo de limitar es tam-
bién condicionar. No tiene sentido que cuan-

#16 - mayo 2025



Revista de Consumo y Empresa

do el legislador emplea ambos términos lo
haga de forma redundante, y no para ampliar
los contornos de las posibilidades que ofrece
el art.

17.12 de LPH. Este precepto constituye
precisamente una excepcion al régimen de
la unanimidad para conseguir que el acuer-
do comunitario de veto al alquiler turistico
sea posible en derecho. Si no, bastaria con
la oposicion de quien quiera destinar el in-
mueble a tal actividad para que el uso turis-
tico deba tolerarse, generandose entonces
la problematica derivada de la imposicion
de condiciones que lo hiciesen inviable en la
practica con la rica problematica judicial e in-
cremento de la litigiosidad que generaria.

No consideramos, en definitiva, que las Gni-
cas posibilidades que el art. 17.12 de la LPH
oferta a los propietarios con respecto a las
molestias vy perjuicios derivados del alquiler
turistico sean las del art. 7.2 de la LPH ; es
decir, una vez producidos, reaccionar frente
a ellos a través de lo dispuesto en este pre-
cepto, cuando las propias normas estatuta-
rias posibilitan vedar de antemano determi-
nadas actividades que permitan delimitar a
los copropietarios la finalidad fundamental-
mente residencial de sus inmuebles, sin que
la vida vecinal se vea alterada por activida-
des econdomicas que la experiencia demues-
tra introducen un elemento perturbador en
la convivencia comunitaria.

En este sentido, los intereses de la colecti-
vidad expuestos en el RDL 7/2019, y los ge-
nerales de los propietarios de los pisos v lo-
cales, convergen en cuanto a la problematica
derivada del alquiler turistico, siempre que
concurran los presupuestos del art 77.12
LPH, que operan como excepcion al régimen
de la unanimidad.

La interpretacion de la norma, que se hace
por la audiencia, no es extensiva, sino de-
clarativa del alcance v significado de tal pre-
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cepto, bajo los criterios hermenéuticos antes
expuestos.

\/. AccipenTE DE cIRcULACION. ConDICION DE
PERJUDICADO. PERJUDICADO POR ANALOGIA.
STS Saia 13, 384/2025, pe 13 bE MARZO

Resuelve la sala que la pareja de la madre
del fallecido en accidente de circulacion tiene
derecho a recibir indemnizacion por tener la
condicion de perjudicado al ser él quien cu-
bria las necesidades materiales y afectivas
del fallecido, mientras que el padre bioldgico
se habia desatendido de ellas. La pareja de la
madre pertenece a la categoria de perjudica-
dos funcionales o por analogia del art. 62.3
TRLRCSCVM, por lo que resultaba preciso la
acreditacion del vinculo afectivo. Ademas,
termina diciendo que el perjudicado por ana-
logia asumid la posicion del perjudicado in-
cumplidor, padre de la victima, y la condicion
de perjudicado de uno (por analogia) excluye
la del otro (padre biolégico).

La Sala recuerda el sentido de la reforma del
TRLRCSCVM en su art. 35.

“4, Lareformaintroducidaporlaley35/2015,
como explica la exposicion de motivos, con-
llevo: por una parte, la configuracion de los
perjudicados, no en grupos excluyentes,
como acontecia en el régimen anterior, sino
en cinco categorias autdnomas, admitiendo
que «sufren siempre un perjuicio resarcible
y de la misma cuantia con independencia de
que concurran o no con otras categorias de
perjudicados»; y, por otra parte, que a fin de
reflejar en el sistema lo que ya era una rea-
lidad jurisprudencial, Ia condicion de perjudi-
cado tabular «se completa con la nocion de
perjudicado funcional o por analogia que in-
cluye a aquellas personas que de hecho y de
forma continuada, ejercen las funciones que
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por incumplimiento o inexistencia no ejerce
la persona perteneciente a una categoria
concreta o que asumen su posicion». En co-
rrespondencia, «el alcance de la condicion de
perjudicado tabular se restringe al estable-
cerse que puede dejar de serlo cuando con-
curran circunstancias que indiquen la desa-
feccion familiar o la inexistencia de toda re-
lacion personal o afectiva que “supongan la
inexistencia del perjuicio a resarcir”». De este
modo, el vigente art. 36 dispone que tienen
la condicion de perjudicados: i) la victima del
accidente v ii) las categorias de perjudicados
mencionadas en el articulo 62, en caso de fa-
llecimiento de la victima.

5. El coman denominador de todos los per-
judicados en el nuevo sistema es el vinculo
afectivo que existe entre el perjudicado y la
victima. Este vinculo afectivo se presume
existente en el caso de perjudicados perte-
necientes a alguna de las citadas cinco cate-
gorias del art. 62.1 TRLRCSCVM: en el caso
de los familiares expresamente indicados (el
conyuge viudo, los ascendientes, los des-
cendientes vy los hermanos), por razén del
ese vinculo familiar; y en el caso de los alle-
gados (que pueden ser familiares distintos
de aquellos o no familiares), por razon de la
convivencia con la victima durante el tiempo
legalmente establecido (cinco anos anterio-
res a su fallecimiento). Por el contrario, en el
caso de los perjudicados funcionales o por
analogia del art. 62.3 TRLRCSCVM, el vin-
culo afectivo ha de ser probado y resulta de
que el perjudicado ejerza la funcion u ocupe
la posicion de uno de esos familiares nomi-
nados.

La importancia del vinculo afectivo, funda-
mento de la existencia de un perjuicio reflejo
a resarcir, se traduce en que la inexistencia
de ese vinculo permite excluir el derecho al
resarcimiento de cualquier perjudicado (art.
62.2 TRLRCSCVM).
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De tal forma que esta en la ratio de la nor-
ma reconocer la condicion de perjudicado,
en caso de fallecimiento de la victima, a las
personas incluidas en alguna de las cinco
categorias a las que alude el art. 62.1 TRL-
RCSCVM, todas compatibles entre si y no
excluyentes, entre las que se encuentran
los ascendentes del fallecido, y en concreto
los padres; y también que pertenecer a una
categoria no es per se determinante del de-
recho a la indemnizacion, ya que el apdo. 2
del mismo articulo, cuando refiere «salvo
que concurran circunstancias que supongan
la inexistencia del perjuicio a resarcir», asu-
me que puede haber personas susceptibles
de estar incluidos en una de esas categorias
que, sin embargo, no hayan sufrido perjui-
cio alguno. Lo que se complementa con el
apdo. 3, que introduce la figura del perjudi-
cado funcional o por analogia, condicion que
se atribuye legalmente a quien de facto y de
forma continuada ejerce las funciones que
no ejerce el perjudicado perteneciente a al-
guna de las referidas cinco categorias, sea
por inexistencia de este o porque este in-
cumpla sus funciones y las ejerza aquel.

6. En nuestro caso, se trata de reconocer el
derecho indemnizatorio al perjudicado por
analogia que, de facto y de forma continua-
da, ejerce las funciones del ascendente pro-
genitor (esto es, las inherentes a la patria
potestad conforme a los arts. 154 y ss. CC,
consistentes en velar por los hijos, convivir
con ellos, alimentarlos, educarlos y procu-
rarles una formacion integral), no por inexis-
tencia del progenitor, sino por incumplimien-
to de este. El reconocimiento del derecho del
perjudicado funcional o por analogia exige
que el progenitor incumpla sus deberes le-
gales (que deje de prestar sustento econo-
mico y emocional), hasta el punto de que con
ello desaparezca el vinculo afectivo, v, corre-
lativamente, que sea la persona que ejerce
las funciones del padre incumplidor en lugar
de este la que, con su conducta continuada,
cubra las necesidades economicas y emo-
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cionales de la victima hasta su fallecimiento,
generando con ello ese vinculo afectivo sin el
cual no cabe reconocerle perjuicio a resarcir.

Al ocupar el perjudicado por analogia la posi-
cion del perjudicado incumplidor, la condicion
de perjudicado de uno (el primero) excluye la
del otro”.

V1. CoNDICIONES GENERALES DE LA CONTRATA-
cion. COMPUTO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION.
CONTRATOS PREVIOS A LA ENTRADA EN VIGOR
DE LA DIRECTIVA 93/13/CEE. STS Saia 13,
490/2025, pe 25 DE MARZO

Se pronuncia la Sala sobre el computo del
plazo de prescripcion de la accion de resti-
tucion de los gastos hipotecarios en relacion
a un contrato de préstamo hipotecario ce-
lebrado antes del 31 de diciembre de 1994,
al que no le resultaba aplicable la Directiva
93/13/CEE. El Tribunal Supremo entiende
que se trata de un supuesto similar al de
pago de lo indebido del que se vio beneficia-
do el prestamista que no tuvo que asumir en
todo o parte aquellos gastos que le corres-
pondian. Por ello considera que el plazo de
prescripcion ha de empezar a computarse
desde que se realizo el pago.

“3.- En la Sentencia de pleno 725/2018, de
19 de diciembre, declaramos que este tipo
de abonos por gastos hipotecarios son asi-
milables al pago de lo indebido, en los térmi-
nos de los arts. 1895 y 1896 CC, en cuanto
que el consumidor habria hecho un pago in-
debido vy la entidad prestamista, aunque no
hubiera recibido directamente dicho pago, se
habria beneficiado del mismo, puesto que, al
haberlo asumido indebidamente el prestata-
rio, se ahorro el pago de todo o parte de lo
que le correspondia.
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4.- Conforme a lajurisprudencia de esta sala,
como dijimos en la mencionada Sentencia
1662/2024 de 10 de diciembre, «el plazo de
prescripcion de la accion debe contarse des-
de que el perjudicado tuvo conocimiento del
dano». Y al no resultar aplicable ni la Direc-
tiva 93/13, ni su jurisprudencia interpretati-
va, habra que considerar que ello tuvo lugar
cuando se realizaron los pagos, momento en
que fue consciente la consumidora del des-
embolso que tenia que hacer. Por tanto, sin
cuestionarse en el recurso de casacion que
la accion de restitucion estaria prescrita, al
hacerse el computo en los términos men-
cionados, como ha considerado la sentencia
recurrida, el recurso de casacion debe ser
desestimado”

VIl. LEGITIMACION DE LAS ASOCIACIONES DE
CONSUMIDORES Y USUARIOS PARA ACTUAR EN
REPRESENTACION DE sus AsoclApos. CamBio
JURISPRUDENCIAL. STS SaLa 13, 623/2025,
DE 23 DE ABRIL

En esta sentencia, la Sala modifica su doctri-
na jurisprudencial para acomodar la a Sen-
tencia TJUE de 16 de enero de 2025, que
resolvio la cuestion prejudicial que se habia
planteado previamente por el Tribunal Su-
premo. Por ello, se reconoce las legitimacion
activa también en casos de inversiones de
alto valor econémico en productos financie-
ros complejos, sin perjuicio de que no pueda
verse favorecida por el beneficio de justicia
gratuita si se considera que el objeto del li-
tigio no es un acto de consumo sino un acto
de inversion.

“En un recurso anterior, la sala acordo plan-
tear una peticion de decision prejudicial ante
el TJUE, que fue resuelta por la Sentencia de
16 de enero de 2025 (C-346/23), cuyo fallo
es del siguiente tenor literal:
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«El articulo 52, apartado 2, de Ia Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo v del
Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, por
la que se modifican las Directivas 85/611/
CEE vy 93/6/CEE del Consejo y la Directiva
2000/12/CE del Parlamento Europeo vy del
Consejo vy se deroga la Directiva 93/22/CEE
del Consejo, debe interpretarse en el sentido
de que

«— Se opone a una jurisprudencia nacional
que, cuando el Estado miembro de que se
trate haya conferido a las organizaciones de
consumidores legitimacion activa para enta-
blar acciones judiciales con el fin de defender
los intereses individuales de una pluralidad
de sus miembros, somete tal legitimacion a
restricciones relativas a la capacidad econo-
mica de esos miembros, al valor economico
y al tipo de productos financieros en los que
dichos miembros han invertido, asicomoala
complejidad de esos productos;

«— N0 Se 0pone, en principio, a que tales cri-
terios se tengan en cuenta para decidir si
esas organizaciones disfrutan de asistencia
juridica gratuita».

3.- En las Sentencias 656/2018, de 21 de
noviembre, y 691/2021, de 11 de octubre,
esta sala aprecio la falta de legitimacion acti-
va de Auge, como asociacion de consumido-
res, para defender los intereses individuales
de consumidores en relacion con inversiones
en productos financieros especulativos y de
alto valor econémico, al considerar que no se
trataba de productos o servicios destinados
a consumidores, por no ser de uso comun,
ordinario y generalizado. Es decir, este tribu-
nal no le habia negado legitimacion con ca-
racter general (se admitié en las Sentencias
699/2016, de 24 de noviembre, y 621/2022,
de 26 de septiembre), sino Gnicamente en
tales supuestos excepcionales.

4.- Una vez dictada la Sentencia del TJUE de
16 de enero de 2025 (C-346/23), con el fa-
llo antes transcrito, debe modificarse la ju-
risprudencia contenida en las mencionadas
Sentencias 656/2018, de 21 de noviembre
y 691/2021, de 11 de octubre, de confor-
midad con el art. 4 bis.1 LOPJ, el art. 91 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal
de Justicia y la propia jurisprudencia de di-
cho Tribunal (STJCE de 6 de marzo de 2003,
Kaba, C-466/00, y SSTJUE de 5 de octubre
de 2010, Elchinov, C-173/0S; de 19 de abril
de 2016, DI, C-441/145; y de 5 de julio de
2016, Ognyanov, C-614/14), a fin de reco-
nocer legitimacion activa a Auge también en
casos de inversiones de alto valor econémico
en productos financieros complejos.

Todo ello sin perjuicio de que, a la vista de
las circunstancias concurrentes, pueda ne-
garse a Auge el disfrute de los beneficios de
la asistencia juridica gratuita si se considera
que el objeto del litigio no es un acto de con-
sumo sino un acto de inversion, con la con-
secuencia de que la operacion en cuestion no
pueda calificarse de uso coman, ni ordinario,
ni generalizado, tanto en atencion a su im-
porte como a su naturaleza y caracter alea-
torio y especulativo”

VIII. Consumipores. CosTtas. ALLANAMIENTO.
STS, SaLa 13, 565/2024, pe 25 DE ABRIL

El Tribunal Supremo en un supuesto de alla-
namiento en el que se discutia la condena en
costas a la entidad bancaria, matiza su juris-
prudencia sobre costas en procedimientos
con consumidores, atendiendo a la STJUE de
13 de julio de 2023 (C-35/22) para aquellos
casos en los que exista una jurisprudencia
claray reiterada, en los que la conducta pro-
cesal de la entidad demandada es de menor
relevancia para poder eximirla de las costas,
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una vez que no tomo la iniciativa de dirigirse
al consumidor para reparar las consecuen-
cias de su conducta abusiva.

" 3.- Estas consideraciones del TJUE nos lle-
van a matizar nuestra jurisprudencia, en el
sentido de considerar que, cuando va exista
una jurisprudencia reiterada y consolidada
respecto de la abusividad de una clausula o
una practica, la conducta procesal de la enti-
dad demandada es de menor relevancia para
poder eximirla de las costas, una vez que no
tomo la iniciativa de dirigirse al consumidor
para reparar las consecuencias de su con-
ducta abusiva.

4.- En este caso, la abusividad de la clausula
de un contrato de préstamo hipotecario que
atribuia indiscriminadamente al consumidor
el pago de todos los gastos de la operacion
habia sido proclamada por la Sentencia de
pleno de esta sala 705/2015, de 23 de di-
ciembre, y quedo plenamente consolidada en
las Sentencias de pleno 44/2019, 46/2019,
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47/2019, 48/2019 y 49/2019, todas de
23 de enero. Es cierto que hubo sentencias
posteriores que determinaron exactamente
la atribucion de los gastos de gestoria (Sen-
tencia 550/2020, de 26 de octubre) y de ta-
sacion (Sentencia 35/2021, de 27 de enero),
pero no afectaron a la doctrina ya reiterada
sobre abusividad de la clausula de gastos y
que hubieran exigido de la entidad presta-
mista la devolucion de aquellos gastos res-
pecto de los que va existia una jurispruden-
cia clara (como minimo, los de notaria y re-
gistro, desde las indicadas Sentencias de 23
de enero de 2019).

5.- En consecuencia, como la entidad presta-
mista no tomo la iniciativa de reparar el dano
patrimonial causado a la prestataria como
consecuencia de la aplicacion de la clausula
abusiva, como minimo desde las Sentencias
de 23 de enero de 2019, su comportamiento
posterior al requerimiento extrajudicial efec-
tuado por la demandante no puede eximirle
de laimposicion de costas”
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CUESTIONES DE INTERES EN MATERIA DE DESPIDO
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Magistrada Juzgado Social n.° 2 Santander
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|l. DespiDO IMPROCEDENTE. INDEMNIZACION
ADICIONAL A LA LEGALMENTE ESTABLECIDA. ¢ HA-
CIA UN NUEVO MODELO INDEMNIZATORIO EN EL
DESPIDO IMPROCEDENTE?

Actualmente el régimen juridico de la indem-
nizacion en caso de extincion del contrato de
trabajo esta siendo cuestionado, lo que esta
creando cierta incertidumbre e inseguridad
juridica.

Y uno de los supuestos en que esto acontece
tiene que ver con el Derecho de la Union Eu-
ropea, sobre todo tras la decision del Comité
Europeo de Derechos Sociales de 20 marzo
2024, que ha sido publicada el 29 julio 2024,
y que ha estimado la queja formulada por
UGT vy ha declarado que la regulacion legal
espanola en materia de indemnizacion por
despido improcedente vulnera el art. 24 de
la CSEr, ha declarado que la regulacion legal
espanola en materia de indemnizacion por
despido improcedente vulnera el art. 24 de
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la CSEr, lo que sin duda va a dar lugar a un
incremento de demandas con peticiones de
esta naturaleza.

Lo que concluye textualmente el Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales es que: £/ Comité
considera que los limites maximos fijados por
la legislacion espanola no son lo suficientemen-
te elevados para reparar el dano sufrido por la
victima en todos los casos y para disuadir al
empleador. Es posible que no se tenga debida-
mente en cuenta el perjuicio real sufrido por el
trabajador afectado en relacion con las carac-
teristicas especificas del caso, entre otras co-
sas porque la posibilidad de una indemnizacion
adicional es muy limitada. Por consiguiente, el
Comiteé considera que a la luz de todos los ele-
mentos mencionados, el derecho a una indem-
nizacion adecuada u otra reparacion apropiada
en el sentido del art. 24 de la Carta no esta su-
ficientemente garantizado.

En definitiva, entiende el CEDS que en el de-
recho espanol, dado que la readmision con
caracter general es una opcion del empre-
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sario, la regulacion de la indemnizacion por
despido improcedente no se ajusta al conte-
nido del art. 24 CSEr, porque debe ser pro-
porcional a la pérdida sufrida por el trabaja-
dor despedido y suficientemente disuasoria
para el empresario.

El punto de partida es es art. 10 del Convenio
158 OIT y el art. 24 de la Carta Social Euro-
pea revisada.

A estos efectos dispone el art. 10 del Con-
venio 158 OIT: S/ /os organismos mencionados
en el articulo 8 del presente Convenio llegan a la
conclusion de que la terminacion de la relacion
de trabajo es injustificada, y si en virtud de la le-
gislacion y la practica nacionales no estuvieran
facultados o no consideraran posible, dadas las
circunstancias, anular la terminacion y even-
tualmente ordenar o proponer la readmision
del trabajador, tendran lafacultad de ordenar
el pago de una indemnizacion adecuada u otra
reparacion que se considere apropiada.

Y el art. 24 de la Carta Social Europea Revi-
sada, (ratificada por Espana y que ha entra-
do en vigor el 1 julio 2021), establece:

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho
de los trabajadores a la proteccion en caso de
despido, las partes se comprometen a reconocer:

a) El derecho de todos los trabajadores a no ser
despedidos sin que existan razones validas
para ello relacionadas con sus aptitudes o su
conducta, o basadas en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, del estableci-
miento o del servicio

b) El derecho de los trabajadores despedidos sin
razon valida a una indemnizacion adecuada
0 a otra reparacion apropiada.

A tal fin, las Partes se comprometen a garanti-
zar que un trabajador que estime que se le ha
despedido sin una razon valida tenga derecho a
recurrir ante un organismo imparcial.
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La cuestion, a la espera de Doctrina Unifica-
da, ya ha dado lugar ala adopcion de criterios
contrapuestos en la Doctrina de Suplicacion
de los Tribunales Superiores de Justicia.

Ejemplos paradigmaticos de ello son, por
un lado, la STS) Cataluna de 22 mayo 2024
que reconoce una indemnizacion comple-
mentaria a la legal tasada en un importe de
46.728,24 euros cuando la legal tasada era
de unos 3.555 euros, la STSJ Pais Vasco de
23 abril 2024, que reconoce 30.000 euros
cuando la legal tasada ascendia a 494 euros.

¢Cuales son los supuestos de hechos con-
cretos que analizan estas dos sentencias?

STSJ Cataluia 22 mayo 2024:

Trabajador que presta servicios en el Institu-
to de Asistencia Sanitaria y solicita una exce-
dencia voluntaria desde el 6 mayo 2022 al 6
mayo 2023.

El 7 mayo 2022 suscribe con la empresa de-
mandada un contrato de trabajo indefinido.

El 3 abril 2023 solicita una prorroga de la ex-
cedencia voluntaria que le es concedida el 18
abril 2023 con efectos desde 6 mayo 2023 a
6 mayo 2024.

El 14 abril 2023 la empresa para la que
presta servicios le comunica su despido
disciplinario por bajo rendimiento con una
carta genérica que no especifica los hechos
concretos en que se fundamenta la decision
de despedir, a lo que hay que anadir que la
propia empresa le habia reconocido una re-
tribucion variable por cumplimiento de ob-
jetivos.

La sentencia concluye que la indemnizacion
legal tasada de unos 3.500 euros no com-
pensa suficientemente al trabajador por la
pérdida de ocupacion al menos temporal
porque el reingreso en su anterior empre-
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sa esta condicionado a la existencia de una
eventual vacante porque era una excedencia
voluntaria.

Luego lo que hace el TSJ de Cataluna es con-
cretar el perjuicio en el salario que dejara de
percibir durante el ano, (46.728,24 euros),
que tendria que esperar el trabajador para
solicitar la reincorporacion en su anterior
empresa puesto que solicitd v obtuvo una
prorroga de la excedencia voluntaria por un
ano mas, y nada mas solicitarla se le despide
de la actual empresa.

STS Pais Vasco 23 abril 2024:

Trabajador que presta servicios en una em-
presa con contrato indefinido de fecha 1
marzo 2021.

Participa en un proceso selectivo del Ayun-
tamiento de Onati y queda incluido en una
bolsa de trabajo temporal.

En marzo 2023 le comunican desde el Ayun-
tamiento una oferta de trabajo y le ofrecen
suscribir un contrato de interinidad por va-
cante en un puesto de Técnico de Mante-
nimiento con duracion hasta que finalice el
proceso selectivo para la cobertura de dicha
vacante, (minimo un ano) y en todo caso con
una duracion maxima de 3 anos.

El trabajador acepta y causa baja voluntaria
en su anterior empresa el 24 marzo 2023y
suscribe el 27 marzo un contrato de interini-
dad con el Ayuntamiento en el que se hace
constar que es para sustituir a un trabajador,
sin identificar al mismo.

El trabajador comienza a prestar servicios y
el 30 abril 2023 le dicen verbalmente desde
el Ayuntamiento que ha habido un error en
su contratacion y le entregan un certificado
de empresa donde se hace constar como
causa de la baja “fin de la relacion”.

El Ayuntamiento no ha convocado ningln
proceso selectivo para la cobertura de Ia ci-
tada plaza vacante.

Diserta la sentencia sobre las diversas for-
mulas a las que se puede acudir para cuan-
tificar esa indemnizacion adicional a la legal-
mente tasada y que cumpla los dos parame-
tros necesarios cuales son reparacion efecti-
va al trabajador y elemento disuasor para el
empresario que el empresario que le lleve a
adoptar decisiones ajustadas a derecho.

Y asi alude a formulas como calculo ficticio
indemnizatorio tasado ex art. 56 ET compu-
tando el ano que el trabajador debio prestar
servicios como minimo para el Ayuntamien-
to segun la oferta de empleo, o incluso los
tres anos de duracion maxima del contrato
de interinidad por vacante ofertado; o bien
acudir a la via del art. 281.2.b) LRJS (15 dias
de salario por ano de servicio con un maximo
de 12 mensualidades).

Pero la sentencia llega a la conclusion de
que este quantum indemnizatorio asi cal-
culado es de escasa cuantia y opta por con-
firmar el criterio de instancia que concedio
el importe equivalente al salario de un ano,
razonando ademas que bien podria des-
contarse de esta cuantia el importe de la
prestacion por desempleo percibida, porque
en todo caso la prestacion por desempleo
tiende a reparar el dano o perjuicio por la
pérdida de empleo, pero finalmente consi-
dera que este descuento daria lugar a un
montante de indemnizacion no lo suficien-
temente disuasoria para el empresario, en
este caso el Ayuntamiento, y por tanto opta
por no descontarlo.

En sentido contrario la STS) Madrid de 19
octubre 2023, (siguiendo el criterio de una
anterior de 26 mayo 2022), rechaza la po-
sibilidad de plantearse el pago de indemni-
zacion adicional alguna que no sea la legal-
mente tasada.
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Otros Tribunales Superiores de Justicia admi-
ten esta posibilidad de compatibilizar ambas
indemnizaciones Unicamente en supuestos
en los que concurran circunstancias muy ex-
cepcionales y siempre y cuando se acredite
la cuantia del dano patrimonial sufrido o el
dano moral indemnizable, y la indemnizacion
legal no sea exigua.

Ejemplo paradigmatico de esta ultima po-
sicion es la STSJ Galicia de 12 junio 2024,
que en el caso concreto enjuiciado indica
que la Sala nunca ha negado la posibilidad
de una indemnizacion adicional porque los
organos judiciales deben integrar el control
de convencionalidad en el enjuiciamiento e
interpretar el ordenamiento interno de con-
formidad con las normas internacionales
correspondientes, y siempre y cuando la
indemnizacion legal sea manifiestamente
exigua en relacion con los concretos per;jui-
cios causados al trabajador por el despido
abusivo o que no resulte disuasoria para el
empresario.

Indica también que exista un ejercicio frau-
dulento o abusivo en la decision empresarial
de extinguir el contrato que ademas debe ser
alegado y probado en juicio.

Pero resolviendo el concreto supuesto de
autos concluye que la actuacion de la em-
presa no fue abusiva ni ilegal sino que de-
riva de una defectuosa aplicacion del plazo
maximo aplicable para el periodo de prueba,
y ademas la trabajadora aleg6 pero no probo
adecuadamente su situacion personal vy fa-
miliar, luego no acredita perjuicios, y por lo
tanto como falta el presupuesto del fraude
de ley o abuso de derecho en la extincion y
ademas no se acreditan fehacientemente los
perjuicios, desestima la pretension.

El TS) Cantabria en la Sentencia de 16 sep-
tiembre 2024, que reitera una anterior de
fecha 25 marzo 2024, ha denegado la pre-
tension de indemnizacion adicional a la le-
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galmente tasada y lo ha hecho en base a dos
argumentos:

1) Esta pretension no es acumulable a la ac-
cion impugnatoria del despido conforme al
art. 26.2 LRJS salvo que se alegue vulnera-
cion de derechos fundamentales que deter-
minen la nulidad del mismo.

2) La anica posibilidad de obtener indem-
nizacion adicional es la via del art. 231.2.b)
LRJS en los casos de readmision irregular
declarada en ejecucion de sentencia firme de
despido.

3) También cuando esta mejora se pacta,
“blindando el contrato de trabajo” o esta
prevista en convenio colectivo.

4) En cualquier caso nunca seria una indem-
nizacion automatica, porque es preciso, ade-
mas de que su cuantia sea muy exigua y no
tenga por tanto valor disuasorio para la em-
presa, que el despido efectuado lo haya sido
en fraude de ley o con abuso de derecho.

5) Las resoluciones del CEDS no son expre-
sion directa de la CSEr, siendo lo vinculante
el propio Tratado.

En definitiva, los pronunciamientos de la
Doctrina de Suplicacion son dispares, y ha-
bra que esperar a un pronunciamiento del TS
que unifique doctrina.

Mientras tanto en los procedimientos en que
se plantee esta cuestion, pueden concurrir
varios problemas en el caso de que se opte
por la aplicacion del art. 24 CSEr vy el art. 10
Convenio 158 OIT.

Entre ellos cabe destacar:

1) Puede hacer juridicamente incoherente
que la readmision,— que como opcion tiene
el empresario en el despido improcedente—,
pueda subsumirse en el concepto “otra repa-
racion adecuada”.
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2) Se debe plantear si para determinar la
indemnizacion adecuada debe tenerse en
cuanta lo que va a percibir o haya percibido
a la fecha de la sentencia el trabajador como
prestacion por desempleo.

3) Gran inseguridad juridica a la hora de de-
terminar si la indemnizacion tasada es lo
suficientemente disuasoria para la empresa,
porque dependera de las circunstancias e
idiosincrasia de cada empresa.

Il. LA NECESIDAD DE AUDIENCIA PREVIA AL TRA-
BAJADOR ANTES DE NOTIFICARLE EL DESPIDO DIS-
cipLINARIO: ART. 7 Convenio 158 OIT. Sen-
TENCIAS TRIBUNAL SUPREMO 18 DE NOVIEMBRE
2024 v 5 marzo 2025

El art. 7 del Convenio 158 de la OIT establece:

No debe darse por terminada una relacion
de trabajo de un trabajador por motivos re-
lacionados con su conducta o su rendimiento
antes de que s ele haya ofrecido la posibili-
dad de defenderse de los cargos formulados
contra él, a menos que no pueda pedirse ra-
zonablemente al empleador que le conceda
esta posibilidad.

El Convenio 158 OIT fue ratificado por Espa-
na en 18 febrero 1985 y publicado en el BOE,
por lo que debe tenerse en cuenta lo dis-
puestoenlosarts. 23y 31delaley 25/2014
de Tratados y otros Acuerdos Internaciona-
les, que preceptian que los tratados inter-
nacionales formaran parte del ordenamiento
juridico interno una vez publicados en el BOE
y sus normas juridicas prevaleceran sobre
cualquier otra norma del ordenamiento in-
terno caso de conflicto con ellas, salvo las
normas de rango constitucional.

En el necesario control de convencionalidad
que se debe realizar al aplicar este precepto,
esto es, en la seleccion del derecho aplica-
ble, debe optarse por aplicar directamente
el precepto internacional por cuanto que su
mandato es muy claro y no deja lugar a du-
das como requisito formal para proceder al
despido disciplinario, puesto que esta inspi-
rado en el principio fundamental del derecho
de defensa del trabajador y en la importancia
de que los cargos se formulen y comuniquen
sin ambigtiedad, y que se le ofrezca una po-
sibilidad real de defenderse antes de dar por
terminada la relacion laboral.

Se trata por tanto de una garantia adicional
establecida por una norma internacional, de
aplicacion directa y de caracter prevalente
respecto al ordenamiento juridico interno.

La opcion por la aplicacion directa del art. 7
del Convenio 158 OIT también la fundamen-
ta en la Doctrina Constitucional contenida
en la STC n.° 120/2021, de 31 de mayo que
establece: Los tribunales ordinarios pueden
declinar la aplicacion de una norma legal para
aplicar en su lugar un precepto contenido en un
tratado internacional.

Como era de esperar, en la Doctrina de los
TSJ se han producido pronunciamientos a fa-
vor, (STS) Baleares de 13 febrero 2023), y en
contra, (STSJ de Catalufa 4 julio 2024 y Sen-
tencia TS) Madrid 28 abril 2023).

Finalmente, el Tribunal Supremo ha unifica-
do doctrina en la Sentencia de 18 noviembre
2024, (RCUD 4735/2023), reiterada en la
reciente Sentencia de 5 marzo 2025, (RCUD
2076/2024), zanjando definitivamente esta
cuestion en una interpretacion favorable a
esta audiencia previa.

1) Al respecto la Sala sostiene que estan-
do ante un requisito exigible por norma in-
corporada a nuestro ordenamiento interno,
debe ser aplicada sin que esto signifique la
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derogacion de norma interna alguna, sino la
seleccion del derecho aplicable, cumpliendo
con ello la funcion jurisdiccional que a los
jueces atribuye la CE, ex art. 117.3. Asi lo ha
venido manteniendo la doctrina constitu-
cional, como recuerdan las SSTC 87/2019
y 120/2021, perfilando el llamado control
de convencionalidad. Procede, por tanto, su
aplicacion directa al ser una disposicion que
debe calificarse de completa o aplicable en
forma automatica, sin precisar de normas
de ejecucion que deban dictarse por Espana
pues estan suficiente y debidamente con-
cretados sus términos. El requisito que esta-
blece es muy concreto y de alcance general,
ya que, atendiendo a su contenido y la propia
finalidad que con su texto se persigue, se ex-
tiende a toda situacion en la que el empresa-
rio pretenda imponer al trabajador la extin-
cion del contrato de trabajo por despido dis-
ciplinario. Basta, simplemente, con permitir
al trabajador que se defienda de los cargos
sobre su conducta o trabajo. Por tanto, no se
puede decir que tal disposicion exija un de-
sarrollo legislativo.

2) Insiste el alto Tribunal en que lo que intro-
duce la normativa internacional introduce es
un principio basico, una medida de equidad,
al incluir, junto a las disposiciones relativas
al recurso frente a la decision de despido, un
claro mecanismo previo, que ha de activarse
antes o con ocasion del despido, cuya finali-
dad es clara: que el trabajador sea escucha-
do sobre los hechos por el empleador antes
de que este pueda adoptar decisiones defini-
tivas al respecto que, con ese conocimiento,
a lo mejor no hubiera tomado.

3) Especial importancia plantea cual sera el
procedimiento concreto por el que la empre-
sa arbitrara esa preceptiva audiencia, porque
el art. 7 del Convenio no explicita mas, ni exi-
ge nada especial en orden a la forma de arti-
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cular ese dialogo o audiencia del trabajador.
A este respecto el Tribunal Supremo no pa-
rece concederle una importancia decisiva
porque afirma que basta, como requisito mi-
nimo vy suficiente, con que se dé oportunidad
al trabajador de ser oido, lo que no requiere
de mayor precision.

4) Finalmente incide el Tribunal Supremo en
que requisito de audiencia previa contiene
una excepcion: “a menos que no pueda pe-
dirse razonablemente al empleador que le
conceda esta posibilidad”. Y en la Sentencia
de marzo 2025 contempla especificamente
un supuesto para aplicar la excepcion vy es
cuando no podia razonablemente pedirse
al empleador que tuviera que conceder tal
audiencia al trabajador en tanto que en el
momento en que activo el despido no se le
podia exigir ese requisito.

Y no se le podia exigir tal requisito porque
aunque el convenio OIT esta en vigor desde
hace décadas, la jurisprudencia venia man-
teniendo lo contrario en cuanto a este requi-
sito se refiere, generando un principio de se-
guridad juridica en la materia que amparaba
su modo de proceder.

Tanto es asi que también durante décadas,
cuando se interponia demandas por despido
ante los Juzgados de lo Social, nunca se hacia
constar como causa formal para justificar la
improcedencia del despido, la de la audiencia
previa al trabajador. Con esa importante ad-
vertencia, lo que el Tribunal supremo viene
a aseverar es que para los despidos acaeci-
dos antes de que se publicase nuestra STS
1250/2024, no es posible, en aras de res-
petar el principio de seguridad juridica, exigir
al empleador su cumplimiento y anudar la
declaracion de improcedencia a su incumpli-
miento.
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> Articulos doctrinales

EL NOMBRAMIENTO DEL AUDITOR A INSTANCIA DEL SOCIO MINORITARIO SE-
GUN EL ARTICULO 265.2 DEL TRLSC: ALGUNAS CUESTIONES PRACTICAS EN

CASO DE CONFLICTO SOCIETARIO

Pablo Orts Moreno
Abogado en Pérez-Llorca

Ana Ramos Salas’
Abogada en Pérez-Llorca

Resumen: el articulo 265.2 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") establece el
derecho de los socios minoritarios (que re-
presenten, al menos el 5 % del capital social
de la sociedad) a que se designe, por el regis-
trador mercantil, un auditor a los efectos de
verificar las cuentas anuales de la sociedad.
Este precepto, contemplado expresamen-
te para aquellos casos en los que la socie-
dad no tiene una obligacion legal previa de
auditar sus cuentas, supone una importante
atribucion a favor del socio minoritario, que

SUMARIO

1. INTRODUCCION

gana especial relevancia en caso de conflicto
societario. La posibilidad de que el socio mi-
noritario pueda solicitar la verificacion por un
tercero de la realidad contable de la sociedad
(con cargo a la misma), junto con la inter-
vencion del Registro Mercantil como entidad
publica encargada de designar al auditor son
algunos de los factores que han motivado
la aparicion de un cuerpo consolidado tan-
to de doctrina administrativa de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Pablica
("DGSJFP")?, como de jurisprudencia civil, en
torno a la interpretacion del contenido vy al-
cance del referido articulo 265.2 TRLSC.

II.  NOMBRAMIENTO DEL AUDITOR A INSTANCIA DEL SOCIO MINORITARIO EN LAS SOCIEDADES QUE NO ESTAN OBLIGADAS A
SOMETER SUS CUENTAS A AUDITORIA: EL SUPUESTO DEL ARTicULO 265.2 TRLSC

Ill.  ALGUNAS CUESTIONES PRACTICAS EN TORNO AL NOMBRAMIENTO DEL AUDITOR A INSTANCIA DEL SOCIO MINORITARIO

IV. ConcLusIONES
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l. INTRODUCCION

El articulo 253 TRLSC establece la obligacion
de los administradores de las sociedades de
capital de formular, en el plazo maximo de
tres meses contados a partir del cierre del
ejercicio social, las cuentas anuales de la so-
ciedad.

Formuladas las cuentas anuales por los ad-
ministradores de la sociedad, estos tienen
obligacion de convocar la junta general que
decida sobre la aprobacion definitiva de las
mismas (articulo 272.1 TRLSC), que debe-
ra celebrarse, de conformidad con el arti-
culo 164 TRLSC, dentro de los seis meses
siguientes al cierre del ejercicio contable. A
partir de la celebracion de dicha junta, los
administradores de la sociedad disponen de
un mes para presentar las cuentas para su
deposito en el Registro Mercantil (art. 279.1
TRLSC).

En la mayoria de los casos, las sociedades
hacen coincidir el cierre del gjercicio contable
con el final del ano natural, por lo que, en la
practica, esta combinacion de plazos suele
traducirse en que: (i) los administradores de-
ben formular las cuentas anuales antes del
31 de marzo del ano posterior al cierre; (ii) la
junta general para la aprobacion de las cuen-
tas debe celebrarse antes del 31 de junio del
ano posterior al cierre; v (iii) los administra-
dores deben presentar, para su depdsito en
el Registro Mercantil, entre otras?, la certifi-
cacion de los acuerdos de lajunta de aproba-
cion de cuentas antes del 31 de julio del ano
posterior al cierre.

La falta de cumplimiento de los plazos para
depositar las cuentas anuales en el Registro
Mercantil lleva aparejado el cierre de la hoja
registral de la sociedad (evitable en algunos
supuestos”), lo que implica que no tendra
acceso al Registro Mercantil documento
alguno referido a la sociedad mientras el
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referido incumplimiento persista. EI TRLSC
contempla, asimismo, un régimen de san-
ciones aparejado al incumplimiento de esta
obligacion®; sin perjuicio de la responsabili-
dad que pueda derivarse para los adminis-
tradores por un eventual incumplimiento
de su deber de diligencia en relacién con lo
anterior.

El articulo 263.1 TRLSC establece, asimismo,
la obligacion de que las cuentas anuales y, en
su caso, el informe de gestion sean revisados
por un auditor de cuentas. Dicha exigencia se
ve modulada por las excepciones contenidas
en el articulo 263.2 TRLSC, que exime del
cumplimiento de la obligacion de auditar las
cuentas en los casos en los que la sociedad
redna, durante dos ejercicios consecutivos
(a fecha de cierre del ejercicio), al menos dos
de las circunstancias siguientes®:

(i) eltotal de las partidas del activo no supe-
re los dos millones ochocientos cincuenta
mil euros;

(ii) el importe neto de su cifra anual de ne-
gocios no supere los cinco millones sete-
cientos mil euros; y/o

(iii) el nGmero medio de trabajadores em-
pleados durante el gjercicio no sea supe-
rior a cincuenta.

Los anteriores requisitos implican que, en la
practica, son muchas las sociedades que es-
tan exentas de la obligacion de someter las
cuentas anuales a verificacion por un audi-
tor. Durante el pasado ano 2023, del total de
sociedades constituidas en Espana solo el
2,14 % auditaron sus cuentas anuales’. Este
dato se corresponde con la realidad del tejido
empresarial espanol, en el que el 99,8 % de
las empresas tienen la condicion de peque-
fas y/o medianas (pymes)® que, en muchos
casos, no superan los umbrales contempla-
dos en el articulo 263.2 TRLSC.
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Il. NOMBRAMIENTO DEL AUDITOR A INSTANCIA DEL
SOCIO MINORITARIO EN LAS SOCIEDADES QUE NO ES~-
TAN OBLIGADAS A SOMETER SUS CUENTAS A AUDITO-
RIA: EL SUPUESTO DEL ARTicuLO 265.2 TRLSC

Lo expuesto en el apartado anterior no im-
plica que las sociedades que no deban audi-
tar sus cuentas (por no superar los umbrales
contemplados en el articulo 263.2 TRLSC) no
puedan acudir al auditor, como tercero im-
parcial encargado de llevar a cabo una acti-
vidad objetiva e independiente® de revision y
verificacion de sus cuentas anuales. De he-
cho, en 2023, si bien el 71,96 % de los infor-
mes de auditoria emitidos eran obligatorios
(49.303), un 28,04 % (19.212) de los mismos
se relacionaron con sociedades que no te-
nian obligacion de auditar sus cuentas segin
lo dispuesto en el articulo 263 TRLSC™.

Relacionado con lo anterior, el articulo 265.2
TRLSC permite que los socios de las socieda-
des que no tengan obligacion de auditar sus
cuentas anuales puedan solicitar el nombra-
miento de un auditor que efectle la revision
de las cuentas anuales de la sociedad (siem-
pre que representen al menos el 5 % del ca-
pital social):

En las sociedades que no estén obligadas a so-
meter las cuentas anuales a verificacion por un
auditor, los socios que representen, al menos, el
cinco por ciento del capital social podran solici-
tar del registrador mercantil del domicilio social
que, con cargo a la sociedad, nombre un auditor
de cuentas para que efectue la revision de las
cuentas anuales de un determinado ejercicio
siempre que no hubieran transcurrido tres me-
ses a contar desde la fecha de cierre de dicho
gjercicio (el subrayado es nuestro).

Como indica el citado articulo, la solicitud
del minoritario debe realizarse en el plazo
de tres meses'" a contar desde la fecha de
cierre del ejercicio contable; plazo que, en la
mayoria de los casos, como se ha expuesto,
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suele coincidir con el 31 de marzo del ano si-
guiente al del ejercicio contable cuya audito-
ria se solicite.

En términos procedimentales, el articulo 351
del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento del
Registro Mercantil (el “RRM") dispone que
la solicitud debera hacerse mediante ins-
tancia por triplicado, dirigida al registrador
mercantil del domicilio social, expresando: (i)
el nombre y apellidos del solicitante —o so-
licitantes— acreditando su legitimacion (i.e.,
su condicion de socio o socios que, ademas,
acrediten la representacion individual o con-
junta de, al menos, el 5 % del capital social);
(i) la denominacion y demas datos de identi-
ficacion registral de la sociedad a auditar, asi
como su domicilio; (iii) la causa de la solici-
tud; y (iv) la fecha de la misma’2.

Presentada la solicitud, el articulo 353 RRM
dispone que se practicara el correspondien-
te asiento de presentacion, procediendo a
la apertura del expediente numerado. Una
vez ocurrido lo anterior, dentro de los cinco
dias siguientes al asiento de presentacion,
el registrador dara traslado a la sociedad
de la instancia y sus documentos adjuntos;
teniendo esta Gltima un plazo de cinco dias
para oponerse. Los motivos de oposicion de
la sociedad, regulados en el articulo 354.2
RRM, se limitan Gnicamente a aquellos su-
puestos en los que se acredite documen-
talmente que no procede el nombramiento
y/0 se niegue la legitimacion del solicitante.
El registrador debera resolver dentro de los
cinco dias siguientes a la presentacion del
escrito de oposicion, siendo dicha resolucion
recurrible, en el plazo de quince dias a contar
desde la fecha de notificacion de la resolu-
cion ante la DGSJFP (articulo 354.3 RRM).

En caso de proceder con el nhombramiento
de auditor, el registrador mercantil designara
por orden de lista un auditor de entre los ins-
critos en el Registro Oficial. El auditor nom-
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brado debera aceptar el cargo. En su caso,
procedera con el encargo, que finalizara con
la emision del informe que se entregara a la
sociedad auditada. Sin embargo, cabe la po-
sibilidad de que el auditor emita un informe
en el que declare que no ha sido posible rea-
lizar la auditoria por causas no imputables al
auditor (articulo 361 RRM).

El Tribunal Supremo tiene declarado que la
finalidad altima del articulo 265.2 TRLSC,
es la de proteger la posibilidad de que, en las
sociedades no sometidas a verificacion obliga-
toria, la minoria acuda a la designacion de un
auditor por el Registro Mercantil [para] tratalr]
de asegurar el control de las cuentas por un
profesional independiente'>.

La propia redaccion de la norma, aunque no
lo senala de forma expresa, permite prever
gue su aplicacion practica se da normal-
mente en situaciones de conflicto societario,
pues supone la atribucion al socio minorita-
rio de una importante herramienta de pre-
sion'* a la sociedad.

Y es precisamente esa conflictividad la que,
como indica la doctrina, justifica la existencia
de un cuerpo de doctrina registral extenso sobre
la cuestion, que delimita los supuestos de ejer-
cicio legitimo del derecho, y los casos y circuns-
tancias en los que resulta posible su enerva-
cion'. A las resoluciones de la DGSJFP debe
sumarse también la jurisprudencia de los
tribunales civiles, encargada de la revision
en via jurisdiccional de la decision del regis-
trador como resolucion de la Administracion
Puablica sujeta a derecho privado'® vy, en conse-
cuencia, sujeta a la jurisdiccion civil.

La existencia de este extenso cuerpo de doc-
trina administrativa vy jurisprudencial infor-
ma la aparicion de un historial considerable
de situaciones practicas que han sido obje-
to de analisis tanto por parte de la DGSJFP,
como parte de nuestros Tribunales; algunas
de las cuales pasamos a exponer.
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I1l. ALGUNAS CUESTIONES PRACTICAS EN TORNO
AL NOMBRAMIENTO DEL AUDITOR A INSTANCIA
DEL SOCIO MINORITARIO

A la hora de tramitar el procedimiento de
nombramiento de auditor ex articulo 265.2
TRLSC, existen determinadas circunstancias
que pueden incidir —de forma mas o menos
directa— en el derecho del socio minoritario
a conseguir la designacion de un auditor por
parte del registrador mercantil.

Comenzando por la solicitud de nombra-
miento, hay varias circunstancias respecto
del contenido de la misma que deben tener-
se en cuenta. En primer lugar, a pesar de que
el articulo 351 RRM contempla una serie de
requisitos formales que debe cumplir la so-
licitud", la jurisprudencia vy la doctrina de la
DGSJFP han modulado algunos de ellos.

Es el caso, por ejemplo, de la Sentencia n.°
195/13 de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 28?) de 17 de junio de 2013 que dis-
pone, apartandose de la literalidad del articu-
lo 351 RRM, que /a solicitud no precisa que se
Jjustifique causa alguna, puesto que la causa
de la misma no es otra que /a concurrencia
de una circunstancia objetiva y determinada ex
lege que conduce al nombramiento de auditor
por el Registrador. Tampoco debe examinar el
registrador mercantil, segun la referida sen-
tencia, /as motivaciones que llevan al socio o
socios a solicitar el nombramiento de auditor o
la mala fe o abuso del derecho.

En relacion con la legitimacion del solicitan-
te, también la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 28?) ha indicado, en su Sentencia n.®
372/2018 de 9 julio 2018, que resulta sufi-
ciente que el solicitante aporte un principio de
prueba por escrito de su titularidad'®. Este es-
tandar de prueba es modificado por la propia
Audiencia Provincial al abordar los motivos
de oposicion de la sociedad, senalando asi-
mismo que la persona juridica no puede fun-
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dar la falta de legitimacion del solicitante como
socio en un mero documento privado de venta,
sino que serd necesario acreditar la transmision
aportando la correspondiente copia de la escri-
tura.

Por altimo, en relacion con la legitimacion, es
doctrina reiterada de la DGSJFP que la titu-
laridad del 5 % del capital social debe osten-
tarse en el momento de presentacion de la
solicitud, es decir, dentro de los tres meses
posteriores al cierre del gjercicio contable a
los que se refiere el articulo 265.2 TRLSC™.

Lo anterior no es incompatible con que la so-
ciedad, motu proprio, proceda a nombrar a un
auditor. Si dicho nombramiento se hace en
fecha anterior®® a la presentacion por el so-
cio de su solicitud ante el Registro Mercantil
(siempre que se garantice el derecho del so-
cio a acceder al referido informe de auditoria)
la sociedad puede enervar el derecho del so-
cio minoritario a que se nombre un auditor.
Asi se indica, por ejemplo, en la resolucion de
la DGSJFP de 20 de febrero de 2018 (BOE n.°
58, de 7 de marzo de 2018):

[Plara que la auditoria voluntaria pueda ener-
var el derecho del socio minoritario a la verifi-
cacion contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) que sea anterior a la presenta-
cion en el Registro Mercantil de la instancia del
socio minoritario solicitando el nombramiento
registral de auditor, y b) que se garantice el de-
recho del socio al informe de auditoria (el su-
brayado es nuestro).

Al hilo de esta cuestion, en relacion con la
enervacion del derecho del socio, la DGSJFP
ha declarado, en resoluciones como de 25 de
junio de 2015 (BOE n.° 190, de 10 de agosto
de 2015)?", que no es juridica ni econémica-
mente admisible que en el mismo ejercicio se
realicen dos auditorias, siendo lo proceden-
te que solo prevalezca una designacion pues ni
juridica ni economicamente es admisible que el
mismo ejercicio sea objeto de verificacion por
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dos profesionales distintos siendo su activi-
dad merecedora de idéntica consideracion. Por
lo tanto, si bien la sociedad debe correr, por
imperativo del articulo 265.2 TRLSC, con los
gastos del informe de auditoria solicitado por
el socio minoritario, lo anterior no justifica
que la sociedad deba afrontar los gastos aso-
ciados a dos auditorias en un mismo ejercicio.

Sobre este punto, conviene resaltar la argu-
mentacion del Tribunal Supremo (Sala Prime-
ra), en la ya citada Sentencia n.° 240/2007
de 9 de marzo de 2007, en la que el Alto Tri-
bunal senald que el contenido material del
derecho del socio minaritario no es que la au-
ditoria se realice a instancia de un determinado
socio sino que aquella efectivamente se realice
y el socio pueda tener perfecto conocimiento de
la contabilidad de la sociedad.

Tampoco resulta admisible, segin la doctri-
na de la DGSJFP, que habiendo sido nombra-
do el auditor por la sociedad, esta proceda a
la revocacion de su nombramiento una vez
transcurrido el plazo de 3 meses que con-
templa el articulo 265.2 TRLSC. Ello supon-
dria, en la practica, segln indica en la reso-
lucion de la DGSJFP de 28 de noviembre de
2023 (BOE n.° 302, de 19 de diciembre de
2023), perjudicar el eventual derecho del so-
cio minoritario a solicitar la auditoria de las
cuentas anuales:

[Lla revocacion se lleva a cabo una vez trans-
currido el plazo de tres meses a que se refiere
el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Ca-
pital lo que supone un claro perjuicio para los
socios que no han votado a favor del acuerdo
pues no pudiendo haber ejercido su derecho al
existir entonces un auditor designado, resultan
perjudicados por el acuerdo social que les ha
privado de su derecho a solicitar la designacion
de auditor al Registro Mercantil (el subrayado
es nuestro).

Lo anterior deja abierto el interrogante de
cuando deja de ser admisible, dentro de ese
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plazo, que la sociedad proceda a revocar el
nombramiento del auditor, mereciendo par-
ticular atencion aquellos casos en los que la
revocacion se lleve a efecto poco antes de
que finalicen los 3 meses de los que dispone
el minoritario (siendo este, ademas, un plazo
caducidad v, por lo tanto, no susceptible de
interrupcion)??.

En cuanto a la oposicion de la sociedad, la
jurisprudencia vy la doctrina de la DGSJFP
han interpretado las causas de oposicion de
forma restrictiva. Como declara la Audien-
cia Provincial de Madrid (Seccién 282) en su
Sentencia n.° 195/2013 de 17 de junio de
2013: las causas de oposicion estan tasadas y
se limitan a la falta de legitimacion del solici-
tante o a los presupuestos del nombramiento®.

Por altimo, cabe analizar como se conjuga
este derecho del socio minoritario con aque-
llos casos en los que la sociedad esté afec-
tada por una situacion registral preexistente.
En este sentido se plantean, entre otros, tres
supuestos que suelen darse con cierta asi-
duidad en la practica.

El primero de ellos se refiere a situaciones en
las que los administradores de la sociedad
no hayan procedido al depdsito de cuentas
dentro del plazo legalmente establecido®
y, como consecuencia de ello, la hoja regis-
tral de la sociedad esté cerrada. El articulo
358.2 RRM establece que, una vez aceptado
el cargo por el auditor designado, su nom-
bramiento se inscribira en la hoja abierta de
la sociedad en el Registro Mercantil, lo que
podria dar pie a entender que no cabe la ins-
cripcion del nombramiento del auditor en
una hoja registral “cerrada”.

Este es precisamente el supuesto que re-
suelve la reciente resolucion de 24 de abril
de 2024 (BOE n.° 118, de 15 de mayo de
2024) de la DGSJFP que indica que, en caso
de que la hoja registral esté cerrada, no cabe
la inscripcion del nombramiento del auditor
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si esta no va acompanada del deposito de
las cuentas anuales de la sociedad. Ello con-
cuerda asimismo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 279.1 TRLSC in fine’® respecto de la ne-
cesidad de acompanar el informe de audito-
ria al depositar las cuentas, asi como con las
excepciones al cierre registral contempladas
por el articulo 282.22° TRLSC (que no hacen
referencia al nombramiento de auditores).

En coherencia con lo anterior, también re-
lacionado con el depésito de cuentas vy el
citado articulo 279 TRLSC, la DGSJFP tiene
declarado que en caso de que exista un ex-
pediente registral pendiente de resolucion
en relacion con la solicitud de designacion de
auditor, debera esperarse a que la decision
del registrador adquiera firmeza para que los
administradores puedan proceder al depo-
sito de las cuentas?’. Distinto resulta el su-
puesto de que exista una pendencia simul-
tanea de procesos judiciales y registrales,
donde la DGSJFP ha declarado que, en esos
casos el registrador debe suspender el ejercicio
de su competencia si se le acredita debidamen-
te que la cuestion que constituye el objeto del
expediente esta siendo objeto de conocimiento
por los tribunales de Justicia’®.

Por altimo, como declara la DGSJFP en su
reciente resolucion de 17 de mayo de 2024,
(BOE n.°160, de 3 de julio de 2024), el nom-
bramiento de un auditor por parte de la so-
ciedad, sino estainscrito en el Registro Mer-
cantil, al no resultar oponible, no empece el
derecho del socio minoritario a ejercer su de-
recho conforme al articulo 265.2 TRLSC:

Es patente que no ha sido asi como resulta de
los hechos narrados. Es cierto que la designa-
cion de auditor voluntario es meramente potes-
tativa pero no lo es menos que si no consta ins-
crita en el Registro Mercantil no es oponible, por

lo que nada empece a que pueda designarse

otro auditor por parte del registrador mercantil

si_un socio asi lo solicita y que sea el informe

de dicho auditor el que deba presentarse para
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el deposito de las cuentas anuales. Es la propia
sociedad la que se ha situado en la situacion
actual por lo que no puede reclamar de la re-
gistradora mercantil que no tenga en cuenta su
propia resolucion (el subrayado es nuestro).

El contenido de esta resolucion puede pre-
sentar ciertas discordancias con la doctrina
anteriormente expuesta sobre nombramien-
to del auditor por parte de la sociedad en fe-
cha anterior a la solicitud del socio”, puesto
que la DGSJFP parece optar por la prevalen-
cia de la inscripcion registral del nombra-
miento (como acto oponible al socio) sobre la
fecha del efectivo nombramiento del auditor
por parte de la sociedad.

Existe, en definitiva, una amplia casuistica
surgida en relacion con el contenido del ar-
ticulo 265.2 TRLSC. Se trata, en lamayoria de
casos, de cuestiones que por su trascenden-
cia practica pueden afectar, de forma mas o
menos directa, al derecho del socio mino-
ritario a solicitar la designacion registral de
un auditor, permitiendo incluso a la sociedad
enervar el derecho de su socio minoritario en
algunos casos.

IV. ConcLusIONES

El mecanismo del articulo 265.2 TRLSC su-
pone la atribucion de una importante facul-
tad en favor de aquellos socios que, de forma
individual o colectiva, acrediten representar
el 5% del capital social.

A los socios minoritarios les asiste una pre-
rrogativa legal que supone, en la practica,
una importante herramienta de presion so-
bre la sociedad (e, indirectamente, sobre el
socio 0 socios que no hayan participado de
la solicitud).

En primer lugar, porque la designacion del
auditor se hace, por imperativo legal, con
cargo a la sociedad; cuestion que, en si mis-
ma, ya supone un gasto no contemplado
para la sociedad. En segundo lugar, porque
el citado precepto permite indirectamente al
socio disponer de un informe objetivo, ela-
borado por un experto independiente, que le
permite verificar la actividad contable de la
sociedad aun cuando no exista obligacion le-
gal, a priori, de someter a auditoria las cuen-
tas anuales de la sociedad.

Asi, segun tiene declarado el Tribunal Supre-
mo, mientras que la obligacion general de
auditar cuentas contemplada en el articu-
lo 283.1 TRLSC (y exceptuada en el articulo
263.2 TRLSC) responde a un fin de interés
social, el derecho del socio minoritario con-
templado en el articulo 265.2 TRLSC respon-
de a la posibilidad de que el socio minorita-
rio pueda someter a verificacion las cuentas
anuales de la sociedad™°.

No es de extranar que, como se ha expuesto,
el precepto se haya empleado, en la mayoria
de los casos, en situaciones de conflicto so-
cietario, pues supone un importante instru-
mento del que puede valerse el socio mino-
ritario (que en casos de disputas societarias
muchas veces ve su margen de actuacion
limitado por el porcentaje de participacion
del mayoritario). Ello sin perjuicio de que la
sociedad pueda prever esta situacion vy, de
conformidad con la doctrina vy jurispruden-
cia que interpretan el 265.2 TRLSC, enervar
el derecho del socio minoritario; lo que, en la
practica, supondria privar al minoritario de
tal atribucion.

El legislador ha establecido, asimismo, los li-
mites de la facultad otorgada al socio mino-
ritario. En efecto, solo podran acceder a esta
facultad aquellos socios que representen un
5 % del capital social; lo que supone un ver-
dadero reto en sociedades cuyo capital social
esté muy fragmentado.
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Como se ha expuesto a lo largo del presente
articulo, existe una amplia casuistica en tor-
no al articulo 265.2 TRLSC, que ha tenido su
reflejo en una extensay consolidada doctrina
de la DGSJFP y de nuestros tribunales de jus-
ticia, quienes han realizado una importante
labor interpretativa respecto del contenido,
alcance y limitaciones del referido precepto.

[1] Asociados del departamento de Litigacion y Arbi-
traje de Pérez-Llorca. Este articulo pretende reflejar
el estado de la cuestion, sin mostrar necesariamente
la opinion de sus autores ni la posicion del Despacho
en el que trabajan. Cada caso necesitara un analisis
particular de las circunstancias aplicables al mismo.

[2] Anteriormente denominada Direccién General de
los Registros y del Notariado (hasta 2020).

[3] El articulo 279.1 TRLSC también exige la presen-
tacion de las certificaciones de aplicacion del resulta-
do, asi como, en su caso, de las cuentas consolidadas,
alaque se adjuntara un ejemplar de cada una de ellas.
Los administradores presentaran también el informe
de gestion, que incluira, cuando proceda, el estado de
informacion no financiera, y el informe del auditor,
cuando la sociedad esté obligada a auditoria por una
disposicion legal o esta se hubiera acordado a peti-
cion de la minoria o de forma voluntaria y se hubiese
inscrito el nombramiento de auditor en el Registro
Mercantil.

[4] Articulo 358.5 del Real Decreto 1784/1996, de 19
de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Re-
gistro Mercantil: Si las cuentas anuales no se hubieran
depositado por no estar aprobadas por la Junta general,
no procedera el cierre registral cuando se acredite esta
circunstancia mediante certificacion del 6rgano de admi-
nistracion con firmas legitimadas, en la que se expresa-
rd la causa de la falta de aprobacion o mediante copia
autorizada del acta notarial de Junta general en la que
conste la no aprobacion de las cuentas anuales. Para im-
pedir el cierre, la certificacion o la copia del acta deberd
presentarse en el Registro Mercantil antes de que finalice
el plazo previsto en el apartado primero de este articulo,
debiendo justificarse la permanencia de esta situacion
cada seis meses por alguno de dichos medios (el subra-
yado es nuestro).

[5] De conformidad con lo establecido en el articulo
283 TRLSC, el Instituto de Contabilidad y Auditoria
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de Cuentas podra imponer, con caracter general, una
multa por importe de 1.200 a 60.000 euros a la socie-
dad, por la falta de depésito de las cuentas dentro del
plazo establecido. Cuando la sociedad o, en su caso,
el grupo de sociedades tenga un volumen de factura-
cién superior a 6.000.000 euros, el limite de la multa
para cada afo de retraso se elevara a 300.000 euros.

[6] Las sociedades perderan esta facultad si dejan de
reunir, durante dos ejercicios consecutivos, dos de las
tres circunstancias descritas (art. 263.3 TRLSC).

[7] El nimero de sociedades en Espafna se situd
en 3.207.580 segln la actualizacién del Directorio
Central de Empresas a 2023 recogido por el Instituto
Nacional de Estadistica (disponible en: https:/www.
ine.es/prensa/dirce _2023.pdf). Del total de socieda-
des que hay en Espana, segin el Instituto de Conta-
bilidad y Auditoria de Cuentas en el afio 2023 Unica-
mente se presentaron 68.515 informes de auditoria
de las cuentas anuales (disponible en: https:/www.
icac.gob.es/auditoria/situacionauditoria).

[8] Ministerio de Industria y Turismo. Secretaria de
Estado de Industria. Direccion General de Estrategia
Industrial y de la Pequena y Mediana Empresa. Retra-
to de la PYME DIRCE a 1 de enero de 2023, p. 3. Dispo-
nible en: Retrato de la PYME. DIRCE a 1 de enero de
2023.

[9] Articulo 2.1 de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de
Auditoria de Cuentas.

[10] Ministerio de Industria y Turismo, Secretaria de
Estado de Industria, Direccion General de Estrategia
Industrial y de la Pequena y Mediana Empresa. Retra-
to de la PYME DIRCE a 1 de enero de 2023, p. 3. Dispo-
nible en: Retrato de la PYME. DIRCE a 1 de enero de
2023.

[11] Segln doctrina reiterada de la DGSJFP, el plazo
de tres meses es un plazo de caducidad. Por todas,
vid. la clasica Resolucién de la DGSJFP de 24 de marzo
de 1994 (BOE n.° 89, de 14 de abril de 1994).

[12] Estos requisitos, como veremos en la seccion Il
de este articulo, son moderados en la practica.

[13] Sentencia n.° 240/2007 del Tribunal Supremo
(Sala Primera) de 9 marzo 2007. La citada senten-
cia hace referencia a la redaccion del antiguo articulo
250.2 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22
de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades Andnimas, que se pronuncia-
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ba en términos practicamente idénticos al actual arti-
culo 265.2 del TRLSC. En el mismo sentido se pronun-
cian, sobre el texto del TRLSC, la Sentencia n.® 416/20
de la Audiencia Provincial de A Corufa (Seccion 42) de
4 noviembre 2020; vy la Sentencia n.° 201/2016 de
la Audiencia Provincial de Malaga (Seccién 62) de 30
marzo 2016.

[14] Garcia-Valdecasas Butron, J.A., Nombramiento
voluntario de auditor versus derecho de los minoritarios.
Notarios y Registradores. Doctrina. Entrada publicada
el 17 de octubre de 2024. Disponible en: https:/www.
notariosyregistradores.com/web/secciones/doctri-
na/nombramiento-voluntario-de-auditor-versus-
derecho-de-los-minoritarios/

[15] Pérez Benitez, J. ], en Comentario de La Ley de So-
ciedades de Capital, Articulo 265. Competencia para el
nombramiento del auditor: (ll) Nombramiento en socieda-
des no sujetas a verificacion contable. Tirant Lo Blanch,
2021, p. 3.737.

[16] Sentencia n.° 5070/2002 del Tribunal Supremo
(Sala Tercera) de 8 julio 2002. En sentido parecido, vid.
las resoluciones de la DGSJFP de 29 de enero de 2024
(BOE n.° 60, de 8 de marzo de 2024), de 3 de marzo
de 2023 y de 20 febrero 2018 (BOE n.° 58, de 7 de
marzo de 2018).

[17] En concreto, el articulo 351 RRM hace referencia
a: (i) el nombre y apellidos del solicitante —o solicitan-
tes— acreditando su legitimacion (i.e., su condicion de
socio que, ademas, acredite la representacion indivi-
dual o conjunta de, al menos, el 5 % del capital social);
(i) la denominacién y demas datos de identificacion
registral de la sociedad a auditar, asi como su domi-
cilio; (iii) la causa de la solicitud; vy (iv) la fecha de la
misma.

[18] Otras resoluciones judiciales han considerado
que ese principio de prueba no precisa ni siquiera ser
acreditado por escrito. Es el caso, por ejemplo, de las
Sentencias n.° 117/2020 y n.° 21/2018 del Juzgado
de lo Mercantil n.° 1 de San Sebastian de 13 de marzo
de 2020y de 25 de enero de 2018, que indican: [L]a
solicitud debe reunir los requisitos establecidos en el arti-
culo 351 del RRM. Se puede destacar que, en cuanto a la
legitimacion del solicitante, basta aportar un principio de
prueba, que ni siquiera es necesario que sea por escrito
(el subrayado es nuestro).

[19] Asi, como indica la resolucion de la DGSJFP de
5 de junio de 2020 (BOE n.° 206, de 30 de julio de
2020): [E]s reiterada la doctrina de esta Direccion Gene-
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ral, segtn la cual, el momento en que ha de considerarse
si el socio solicitante del nombramiento, reiine o no la ti-
tularidad de la participacién social, suficiente o no, para
estar legitimados en orden al ejercicio de este derecho,
es el del gjercicio del mismo, es decir, el momento dentro
del plazo legal de los tres meses, en el que se presenta la
instancia de solicitud, de tal manera que, ostentdndose
en ese momento al menos el cinco por ciento del capital
social debe accederse al nombramiento (el subrayado es
nuestro).

[20] La DGSJFP tiene declarado, en cuanto a la fecha
de nombramiento, que debe poder acreditarse la fe-
haciencia de la misma: si el acuerdo de designacion vo-
luntaria por la compania, fuera de fecha fehacientemente
anterior a la de la presentacion de la solicitud de nombra-
miento por los socios minoritarios, prevaleceria aquella
sobre esta (resolucion de la DGSJFP de 22 de julio de
2016 (BOE n.° 226, de 19 de septiembre de 2016)).

[21] Vid. asimismo la resolucion de la DGSJFP de 22
de julio de 2016 (BOE n.° 226, de 19 de septiembre
de 2016).

[22] Resolucién de la DGSJFP de 24 de marzo de 1994
(BOE n.° 89, de 14 de abril de 1994).

[23] Tiene declarado la doctrina, con cita de las reso-
luciones de la DGSJFP, que [n]o son causas legitimas de
oposicion la competencia desleal del socio instante (RD-
GRN de 11 de marzo de 2014), la aprobaciéon previa de
las cuentas por la junta general (RDGRN de 16 de marzo
2016), la falta de fondos de la sociedad para el abono de
los honorarios fijados por el Registrador (RDGRN de 28
de octubre de 2015), o la invocacion general de abuso
del derecho o mala fe, que deberd ser enjuiciada por la
Jjurisdiccion (RDGRN de 22 de julio de 2015). Vid. Pérez
Benitez, J. J., en Comentario de La Ley de Sociedades de
Capital, Articulo 265. Competencia para el nombramiento
del auditor: (Il) Nombramiento en sociedades no sujetas a
verificacion contable. Tirant Lo Blanch, 2021, p. 3.743.

[24] Los administradores de la sociedad disponen de
un mes para presentar en el Registro Mercantil del
domicilio social la certificacion de los acuerdos de la
junta de socios en la que se aprobaron las cuentas
(art. 279.1 TRLSC).

[25] Articulo 279.1 TRLSC: ... [Llos administradores
presentardn también el informe de gestion, que incluirg,
cuando proceda, el estado de informacion no financiera,
y el informe del auditor, cuando la sociedad esté obligada
a auditoria por una disposicion legal o esta se hubiera
acordado a peticion de la minoria o de forma voluntaria
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y se hubiese inscrito el nombramiento de auditor en el
Registro Mercantil.

[26] Articulo 282 TRLSC: 1. El incumplimiento por el
organo de administracion de la obligacion de depositar,
dentro del plazo establecido, los documentos a que se
refiere este capitulo dard lugar a que no se inscriba en el
Registro Mercantil documento alguno referido a la socie-
dad mientras el incumplimiento persista. 2. Se exceptian
los titulos relativos al cese o dimisién de administradores,
gerentes, directores generales o liquidadores, y a la revo-
cacion o renuncia de poderes, asi como a la disolucion
de la sociedad y nombramiento de liquidadores y a los
asientos ordenados por la autoridad judicial o adminis-
trativa (el subrayado es nuestro).
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[27] Resolucion de la DGSJFP de 22 de noviembre
2022 (BOE n.° 297, de 12 de diciembre de 2022).

[28] Resolucion de la DGSJFP de 20 de marzo de 2019
(BOE n.° 85, de 9 de abril de 2019).

[29] Por todas, vid. resoluciones de la DGSJFP de 20
de febrero de 2018 (BOE n.° 58, de 7 de marzo de
2018) y de 22 de julio de 2016 (BOE n.° 226, de 19
de septiembre de 2016).

[30] Sentencia n.° 240/2007 del Tribunal Supremo
(Sala Primera) de 9 de marzo de 2007.
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VENTA DE UNIDAD PRODUCTIVA EN EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE Mi-

CROEMPRESAS

José Vela Pérez

Letrado de la Administracion de Justicia. Juzgado de lo mercantil 7 de Madrid

Resumen: El articulo analiza la venta de uni-
dad productiva dentro del procedimiento
especial de microempresas regulado en el
libro tercero de la Ley Concursal. Para ello se

SUMARIO

realiza una presentacion del procedimiento
especial, de su ambito y de las principales
caracteristicas procesales del mismo.

. EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE LIQUIDACION DE MICROEMPRESAS

Il.  ITINERARIOS DEL LIBRO TERCERO. LA REGULACION SUPLETORIA

Ill. LA REGULACION DE LA VENTA DE UNIDAD PRODUCTIVA EN EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE MICROEMPRESAS

|. EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE LIQUIDACION
DE MICROEMPRESAS

La venta de la unidad productiva es un me-
canismo que permite la enajenacion unitaria
de la empresa o de una parte de la misma
que tenga una singularidad propia. Es una
figura que no tiene un tratamiento o regu-
lacion unitaria en nuestro derecho. Dentro
de los procedimientos de insolvencia existen
varias figuras que permiten llevar a cabo la
misma. La idea central es que la transmision
de la empresa permite mantener los puestos
de trabajo vy la actividad a la vez que se pro-
duce una recuperacion del crédito por par-
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te de los acreedores, manteniendo el tejido
empresarial.

Para analizar y valorar la regulacion efectua-
da de la venta de empresas en el seno del
procedimiento especial de microempresa es
conveniente efectuar una presentacion ba-
sica del mismo vy de la utilizacion de herra-
mientas informaticas necesarias para poder
desarrollar la tramitacion del mismo.

Lareforma legislativa del anio 2022 mediante
la ley 16/2022 de 5 septiembre de 2022 in-
troduce en nuestro derecho el procedimien-
to especial de microempresa. Lleva a cabo
una nueva ordenacion de los procedimientos

#16 - mayo 2025



Revista de Consumo y Empresa

de insolvencia en Espana. Se establece como
procedimiento general el concurso regulado
en el libro primero, suprimiéndose el proce-
dimiento abreviado y el concurso consecu-
tivo. Se unifica la tramitacion de los proce-
dimientos concursales. El legislador dedica
el libro segundo al derecho preconcursal, en
este como novedad, se regulan los planes de
reestructuracion como figura principal para
del derecho de insolvencia previo a la decla-
racion de concurso manteniéndose y am-
pliando el desarrollo de la comunicacion de
negociaciones regulada originalmente en el
articulo 5 bis desde la reforma del ano 2011,
y se introduce el procedimiento especial
para microempresas cuya regulacion recoge
el libro tercero de la ley concursal. El proce-
dimiento especial se distingue por el ambito
del mismo.

Se establecen asi dos procedimientos dife-
renciados en cuanto al ambito de los mismos,
planteados como excluyentes uno respecto
al otro. Asi a los deudores que estén some-
tidos al concurso del libro primero no se les
aplicara el procedimiento especial previsto
en el libro tercero para las microempresas vy
viceversa, de esta manera se recoge ya en el
art 1.2. del TRLC “los deudores incluidos en
el ambito de aplicacion del libro tercero se
sujetaran exclusivamente a las disposiciones
de ese libro”

Se establece asi en el libro tercero de la Ley
Concursal (L.C.) un procedimiento especial
en el ambito del derecho de la insolvencia
respecto a los procedimientos regulados
en el Libro | el concurso de acreedores) y
las figuras preconcursales del libro Il (pla-
nes de reestructuracion, comunicacion de
negociaciones). Se trata de lograr un pro-
cedimiento mas agil, sencillo y econdmico
para las partes, donde los costes fijos no
sean tan altos y sobre todo que estos sean
los que se consideren necesarios por las
partes del mismo.
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Por tanto, a la hora de analizar la regula-
cion sobre la venta de la unidad productiva
es importante efectuar algunas precisiones
sobre el ambito del procedimiento especial
de microempresas, asi como algunas carac-
teristicas generales del expediente que van
a influir en la fase de venta de la unidad pro-
ductiva desarrollada en el mismo.

Asi respecto al ambito del mismo se esta-
blecen en el art. 685 del TRLC que fija los
requisitos. El primero de ellos debe darse
en todo caso y afecta al nUmero de traba-
jadores de la persona fisica o juridica que
debe ser considerada como microempre-
sario. Debe haber empleado una media de
menos de diez trabajadores en el ano ante-
rior a la solicitud. El computo por tanto es
independiente del nimero de los mismos,
siempre que el nimero de horas trabajadas
por el conjunto de la plantilla sea igual o in-
ferior al que habria correspondido a menos
de diez trabajadores a tiempo completo. A
los efectos del ambito se tiene en cuenta la
situacion en el Gltimo ejercicio. Se plantea el
problema respecto al cese de la actividad,
asi en algunos organos judiciales se exige
que se lleve a cabo actividad en el momento
de la solicitud de apertura del procedimiento
como por ejemplo el auto de 23 de mayo de
2023 del juzgado mercantil 3 de Malaga que
inadmite un procedimiento en el que el deu-
dor ceso en la actividad anteriormente. Por
el contrario, en los juzgados mercantiles de
Madrid y de Barcelona se interpreta de ma-
nera mas flexible este criterio considerando
que el cese de la actividad no condiciona el
ambito del procedimiento’.

Junto a este primer requisito se establecen
otros de caracter alternativo respecto al vo-
lumen de negocio de la microempresa o al
pasivo de la misma. Se fija para el volumen
de negocio que el mismo debe ser inferior a
700.000,00 € v en caso del pasivo que sea
menor a los 350.000,00 € segln las dltimas
cuentas cerradas presentadas en el gjercicio
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anterior a la presentacion de la solicitud de
apertura del procedimiento. Como se ha se-
nalado basta con cumplir uno de los dos re-
quisitos para que el procedimiento se encua-
dre dentro del ambito del libro tercero. Los
principales problemas en la practica se deri-
van de los supuestos en que por el volumen
de la empresa u otros motivos no existan las
cuentas en cuestion o sean de ejercicios an-
teriores, lo que puede modificar el ambito del
procedimiento.

Respecto a la cifra de pasivo se considera
que en el supuesto de que la misma se modi-
fique al alza una vez se ha dictado el auto de
apertura del procedimiento especial no se ve
afectada por la misma, y por tanto continta
la tramitacion conforme a lo dispuesto en el
libro tercero.

Respecto a la regulacion del procedimiento
especial de microempresa el libro tercero
de la L.C. contiene tres procedimientos. La
comunicacion preconcursal contenida en el
articulo 690 de la L.C., con una regulacion si-
milar a la de la comunicacion contenida en el
libro segundo, con alguna especialidad como
por ejemplo la imposibilidad de prorrogar la
misma o el hecho de que nos sea preceptivo
el nombramiento de experto en el periodo de
negociaciones abierto a solicitud del deudor.
En este supuesto el articulo de la Ley Con-
cursal exige entre las finalidades que lo sea
para acordar un plan de continuacion o una
liguidacion con transmision de empresa en
funcionamiento, exigiéndose para este su-
puesto de forma expresa la existencia de ac-
tividad, al menos en esta fase preconcursal,
aunque el libro tercero no habla en ninguno
de sus articulos de la palabra concurso para
referirse a estos procedimientos, incluso se
establece en el art 690 que las referencias al
concurso de acreedores se entenderan he-
chas al procedimiento especial de este libro
tercero.

Il. ITINERARIOS DEL LIBRO TERCERO. LA REGULA-
CION SUPLETORIA

Los itinerarios previstos son el procedimien-
to especial de continuacion y el procedimien-
to especial de liquidacion siendo posible en
este caso tanto la simple liquidacion como la
venta de la unidad productiva. En la prevision
legislativa se permite en ciertos supuestos la
conversion del procedimiento de continua-
cion en liquidacion, bien como opcion de las
partes (acreedores que representen un de-
terminado porcentaje del pasivo (por ejem-
plo, en el art 693 de la L.C.) o como sancion
o resultado del tramite procesal previo (por
ejemplo, la falta de presentacion del plan de
continuacion en plazo, segun el art. 697.2
L.C. o la falta de aprobacion, el rechazo de
la homologacion por el juez, incumplimiento
del plan entre otros supuestos previstos en
el art. 699 bis de la L.C.).

Al analizar los aspectos relativos a la venta
de la unidad productiva, como sucede con el
resto de la regulacion del libro tercero, el le-
gislador podria haber efectuado una regula-
cion integral del mismo, duplicando en gran
medida las soluciones legislativas o bien li-
mitarse a los aspectos mas destacados del
procedimiento .Esta regulacion de caracter
eliptico es la que se ha llevado a cabo, limita-
da a las cuestiones diferentes entre el resto
de libros y efectuando un aplicacion supleto-
ria del resto de aspectos.

Por motivos de economia en la regulacion
esta ha sido la opcion recogida en el art. 689
de la L.C. que prevé la aplicacion supletoria
al procedimiento especial para microempre-
sas de lo establecido en los libros primero y
segundo con las adaptaciones que resulten
precisas para acomodar los principios que
presiden este procedimiento especial v las
reglas que integran este libro tercero. A esto
se une el hecho de que las resoluciones no
son recurribles, salvo que se establezca lo
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contrario en el libro tercero, lo que sucede en
contadas ocasiones (por ejemplo, la impug-
nacion del auto de homologacion del plan de
continuacion) por ello las audiencias provin-
ciales no establecen criterio alguno sobre el
mismo que permita unificar la interpreta-
cion. El libro tercero no contiene una enu-
meracion de tales principios, sino que deben
ser inferidos de la regulacion del mismo y de
la exposicion de motivos del texto legal. Es
necesario por tanto hacer referencia a ellos
para poder analizar la aplicacion supletoria
en la regulacion de la venta de la unidad pro-
ductiva y en el resto de aspectos en los que
debe aplicarse.

Entre estos principios destacan los de uni-
dad e integridad del procedimiento, la proac-
tividad de las partes, la agilidad del tramite
procesal, asi como el caracter modular del
mismo que implica que los efectos de la
apertura del procedimiento dependen en
gran medida de lo solicitado por las partes
y no son siempre los mismos para todos los
procedimientos o la veracidad de la informa-
cion aportada por el deudor.

En relacion a la proactividad de las partes
proactividad de las partes, se busca que las
mismas intervengan en mayor medida en
la tramitacion del procedimiento, asi se re-
coge en la exposicion de motivos de la Ley
16/2022 de 5 septiembre. Se busca con la
regulacion fomentar la participacion ambos
del deudor, y también del acreedor. Se trata
de lograr que el deudor no espere tanto para
acudir al procedimiento concursal, asi se re-
coge en la exposicion de motivos “el proce-
dimiento especial funcionara mejor cuanto
antes se utilice, para lo cual es esencial que
se perciba como un instrumento Gtil y mane-
jable por el deudor” Junto a esto la Directiva
2019/1023 exige que los Estados miembros
establezcan “herramientas de alerta tempra-
na” para que el deudor, detectada la proba-
bilidad de insolvencia pueda actuar a tiempo
y evitar que la mera probabilidad de insol-
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vencia se convierta en insolvencia actual. Se
establece una especial proteccion de la me-
diana vy pequena empresa, que de ordinario
tiene mayores dificultades para acceder a la
financiacion de terceros. A esto se une que
las tasas de recuperacion de procedimien-
tos de insolvencia que de media en Europa
rondan el 40 % en el caso de las pymes estan
en el entorno 34 %. Se han creado con esta
finalidad herramientas informaticas que per-
mitan la deteccion de las situaciones de ries-
go para el microempresario. Dentro de esta
voluntad de incrementar la participacion de
las partes se sitGan ciertas innovaciones del
texto legal como la prevision del art. 698.8 de
laL.C. relativa a la prevision de que en caso de
gue un acreedor no vote, se entendera que ha
votado a favor del plan de continuacion. O la
del art 697.4 respecto a la no presentacion de
alegaciones por parte de un acreedor en rela-
cion con la cuantia, caracteristicas y natura-
leza de su crédito, o con la clase a que ha sido
asignado, se entendera como aceptacion ta-
cita e impedira la impugnacion posterior.

La participacion del deudor es esencial en
muchos aspectos, especialmente en la infor-
macion aportada por el mismo. Se busca una
justicia orientada al dato. Y para esto es nece-
sario que estos sean de calidad. Por ello otro
de los principios esenciales es la veracidad
en la informacion facilitada. Asi se recoge en
el articulo 688 que establece la calificacion
culpable del procedimiento especial en caso
de que se hubiera cometido inexactitud gra-
ve en cualquiera de los formularios normali-
zados remitidos o en los documentos acom-
panados a los mismos presentados durante
la tramitacion del procedimiento especial,
0 hubiera acompanado o presentado docu-
mentos falsos. En este supuesto se pone en
conocimiento del Ministerio Fiscal la misma
a los efectos del posible gjercicio de la accion
penal. El libro tercero establece una serie de
comunicaciones a cargo del deudor (del auto
de apertura del procedimiento especial, de la
propuesta del plan de continuacion una vez
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se admite a tramite el mismo, del plan de li-
quidacion etc) para lo que es esencial la ac-
tividad del mismo, especialmente aportando
las direcciones de los correos electronicos de
los acreedores vy efectuando las comunica-
ciones previstas en los mismos.

La calidad del dato y las ventajas de que el
dato aportado sea correcto por parte del
deudor fundamentalmente, pero también
por el acreedor en los supuestos en los que
se debe encargar de rellenar los formularios
son esenciales para configurar la ficha en el
sistema de microempresas que recoge el re-
sumen de los mismos para el 6rgano judicial
dentro del Servicio especial de microempre-
sas (SEM) que ha creado el Ministerio de Jus-
ticia. Ademas, permite que cuando los datos
se extraigan a otras aplicaciones se generen
menos errores y el procedimiento funcione
mejor y mas rapido. Por ejemplo, los datos
aportados en el formulario F2, el iniciador
presentado por el deudor, que es de los mas
habituales, se traslada a la otra herramienta
informatica esencial, el Portal de liquidacion
de activos (PLABI). Y es que es en la utiliza-
cion y reutilizacion de los datos para la mejor
tramitacion del expediente especial donde
radica la necesidad de la utilizacion de los
formularios previstos en el texto legal y el
contenido de los mismos.

El sistema del procedimiento especial es tni-
co, exclusivo y excluyente de otros tramites,
las microempresas, sea el deudor persona
fisica o juridica, no tienen acceso al concur-
so ni a los acuerdos de reestructuracion. No
se permite a los mismos optar por los tra-
mites regulados en los restantes libros de
la Ley Concursal. Como se destaco al hablar
del ambito del mismo. Es un procedimiento
imperativo, y es Unico asi se establece en
el apartado segundo del articulo 1 del Libro
primero "los deudores incluidos en el ambito
del libro tercero se sujetaran exclusivamente
a las disposiciones de ese libro”, como ya he-
mos senalado.
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En sintonia con la reduccion de costes se ha
optado por un procedimiento de caracter
modular, el cual se observa especialmen-
te respecto a los efectos de la apertura del
procedimiento especial, distintos respecto
a los de la declaracion de concurso del libro
primero. Asi el articulo 694 establece que el
deudor como norma general mantendra las
facultades de administracion vy disposicion
sobre su patrimonio frente a la prevision del
articulo 106 del libro primero, que en caso de
concurso voluntario senala que el concursa-
do conservara las facultades de administra-
cion y disposicion sobre la masa activa, pero
el ejercicio de esas facultades estara some-
tido a la intervencion de la administracion
concursal, que podra autorizar o denegar la
autorizacion segun tenga por conveniente.

Otro de los principios es el caracter de proce-
dimiento integral ya que afectara a Ia totali-
dad de los bienes y derechos del patrimonio
del deudor en la fecha de apertura del proce-
dimiento especial y los que se reintegren en
el mismo o adquiera durante el procedimien-
to, con excepcion, en su caso de los bienes y
derechos legalmente inembargables, asi se
establece en el articulo 685.3 de la L.C.

El procedimiento incluye todo el pasivo del
deudor, por ello afectara a todos los acree-
dores con independencia del origen y na-
turaleza de la deuda. Y ello porque en mu-
chas ocasiones se producira una mezcla de
la misma, de distinto origen empresarial o
como consumidores, especialmente en el
caso de los microempresarios persona fisi-
ca. Se ha planteado el problema respecto al
tratamiento del procedimiento de insolven-
cia del conyuge en estos supuestos, ya que
seria posible un concurso conforme al libro
primero para el no empresario y un proce-
dimiento regido por el libro tercero para el
conyuge microempresario, que deberian tra-
mitarse de forma coordinada, dada la posible
vinculacion patrimonial entre ambos pasivos
o bien se opta por la tramitacion de ambos
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procedimientos de conformidad a la libro pri-
mero, siendo esta tramitacion la adoptada
en los acuerdos de unificacion de criterios en
derecho concursal de los juzgados mercanti-
les de Barcelona en diciembre de 2023.

Una de las principales novedades es la uti-
lizacion de las herramientas informaticas
que posibilitan el cumplimiento de las previ-
siones del legislador. Son dos, la primera es
el SEM, donde se alojan los treinta y un for-
mularios normalizados previstos en el texto
legal vy la segunda es PLABI, que permite la
liquidacion de los activos, gestiona el cata-
logo permanente vy efectda la publicidad del
inventario de los bienes del deudor, segin
las previsiones del legislador.

Respecto a los actos procesales se prevé que
los mismos se celebren de forma telematica
preferentemente, los actos de comunicacion
se practicaran por medios electronicos. El
procedimiento se origina con la presenta-
cion del formulario iniciador en la plataforma
del SEM, disenado para la tramitacion digital
integral del mismo. Por ello respecto a las
vistas se prevé la celebracion telematica de
las mismas. El expediente judicial en el sis-
tema de gestion procesal sera también elec-
tronico. Se busca la celeridad, la agilidad y la
reduccion de los costes del procedimiento.
Conviene senalar que todas las actuaciones
no previstas en los formularios se remiten
de forma directa al sistema de gestion pro-
cesal dentro del expediente correspondien-
te, ya que no se ha previsto por el legislador
formularios para todos los hitos del expe-
diente sino para los que se han considera-
do mas importantes. Y que todo formulario
tiene que tener su reflejo en una actuacion
procesal dentro del expediente.

Respecto a la postulacion del deudor, frente
a la version inicial del texto en el antepro-
yecto, donde se permitia que presentara los
formularios el mismo sin necesidad de inter-
vencion de abogado y procurador en el texto
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finalmente aprobado el art 687.6 se exige la
comparecencia del mismo con ambos profe-
sionales, v ello incluso para la presentacion
del formulario inicial de solicitud de apertu-
ra del expediente a pesar de la redaccion del
art 691.1 que senala que el deudor debera
comparecer asistido de abogado, como ni-
ca mencion a la postulacion del mismo. No
se exigen para los formularios presentados
por los acreedores que podran hacer uso de
los profesionales segln estimen o conside-
ren conveniente. Recientemente se ha re-
conocido el derecho a la asistencia juridica
gratuita en el procedimiento especial, asi la
L.O. 5/2024 de 11 de noviembre del dere-
cho de defensa anade este apartado en la
ley 1/1996 de asistencia juridica gratuita’.
Siendo posible la solicitud de asistencia de
los profesionales dentro del turno de oficio
por el deudor.

Si finalmente se modifico la postulacion del
solicitante siendo obligatoria la misma, el
otro aspecto que distingue el procedimien-
to especial previsto en el libro tercero del
concurso del libro primero y es el relativo a
la intervencion obligatoria de la administra-
cion concursal en el procedimiento de insol-
vencia. Aunque la misma se ha previsto en
la modificacion en tramite del art 713.4 de la
Ley Concursal. Sibien esta diferencia ya exis-
te en el seno del concurso, pues no se pre-
cisa en todos los procedimientos del libro
primero ya que el mas habitual en |la practica
de los 6rganos judiciales desde la entrada en
vigor de la reforma de la L.C. en el ano 2022
es el del concurso sin masa. De esta mane-
ra son los cuatro articulos dedicados al con-
curso sin masa del art 37 bis al 37 quinquies
los que regulan cerca del 85 % de los concur-
sos presentados. Y en estos, salvo solicitud
de los acreedores, y asuncion de los gastos
generados, no se procede al nombramiento
de administrador concursal. Que lo es para
llevar a cabo una serie de tareas concretas.
Algo similar a ciertas previsiones del libro
tercero respecto al nombramiento del Ad-
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ministrador concursal al efecto de calificar o
ejercer acciones de reintegracion.

Junto a la prevision inicial de solicitud de
nombramiento del A.C. por parte del deudor,
que podra efectuarla en todo momento se
regula la posibilidad de solicitar el nombra-
miento por los acreedores se establecen una
serie de supuestos donde es posible solicitar
el mismo y que afecta a quién se hace cargo
de la retribucion del mismo. La regulacion de
la solicitud del nombramiento se efectda de
manera parcial y en referencia a cada tipo de
itinerario procesal, junto a una serie de su-
puestos generales.

Asi el art. 713, en sede del procedimiento
especial de microempresas de liquidacion,
al tratar las medidas que pueden solicitarse
en el mismo regula la solicitud del nombra-
miento de administrador concursal. Estando
legitimado para ello tanto el deudor como los
acreedores si representa al menos el veinte
por ciento del pasivo total. Quedando redu-
cido el citado porcentaje al diez por ciento en
caso de paralizacion de la actividad empre-
sarial o profesional del deudor.

Se senalan en este supuesto incluso un ca-
talogo de las actividades que el mismo lleva-
ria a cabo, de manera analoga a la prevision
del informe del art 37 ter y a la posibilidad
de solicitar el nombramiento del art 37 quar-
ter (en los concursos sin masa se reduce el
porcentaje de pasivo necesario para solici-
tar el nombramiento al cinco por ciento). Las
funciones previstas se senala que lo son sin
perjuicio de aquellas otras que le reconoce
expresamente el libro tercero”.

Se establece, dado el fomento de la parti-
cipacion de los acreedores, que el nhombra-
miento recaiga preferentemente en la per-
sona, inscrita en el Registro Pablico Con-
cursal, que elijan de comdn acuerdo deudor
y acreedores que representen al menos el
cincuenta por ciento del pasivo total. La re-
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tribucion sera también la pactada, salvo que
la solicitud proceda de los acreedores. En au-
sencia de acuerdo se aplica supletoriamente
el régimen previsto en el libro primero.

Cabe plantearse si es posible el nombra-
miento por el juez del mismo, sin solicitud
de las partes o si es posible que se niegue al
nombramiento solicitado por el deudor o los
acreedores en supuestos de insuficiencia de
masa. Y ello por la idea general de reduccion
de costes en el procedimiento.

Para posibilitar el nombramiento por el or-
gano judicial el proyecto de Ley Organica de
eficiencia organizativa del servicio pablico de
Justicia contiene una reforma del art 714.3
en el sentido de permitir el nombramien-
to del A.C. por parte del Juez o Magistrado
que estaba a cargo del concurso, al menos
en los mismos supuestos en los que no se
exigia porcentaje alguno para los acreedo-
res, anadiendo al texto vigente las palabras
“de oficio”. Pero la disolucion de las Camaras
legislativas paralizo la iniciativa y por tanto
se mantiene el texto legal original, que ha
sido votado nuevamente en noviembre de
2024 y se encuentra ahora pendiente de su
definitiva aprobacion. Cabe plantearse la po-
sibilidad de no efectuar el nombramiento so-
licitado por el deudor, por ser este con cargo
a la masa, en caso de que no exista activo
en la misma se deberian acreditar los co-
metidos que se pretende que lleve a cabo el
mismo vy la existencia de acciones para re-
cuperar patrimonio por parte del mismo que
justifique la necesidad de su nombramiento,
puesto que por aplicacion supletoria de los
dispuesto en el art 37 bis, en el concurso sin
masa, seria al menos tedricamente posible
considerar el supuesto, sin que esta posible
interpretacion, convierta el nombramiento
en discrecional por parte del juez. Como se
ha mencionado anteriormente el tratamien-
to del concurso sin masa en el ambito del
procedimiento de microempresa ha recibido
distintas soluciones, desde considerar apli-
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cable el libro primero y archivar por ello el
procedimiento de microempresa hasta apli-
car el contenido del libro tercero y sus dispo-
siciones concluyendo el procedimiento por
falta de masa activa en base a lo previsto en
elart. 720.4 de la L.C.

Respecto a la remuneracion de la adminis-
tracion concursal el libro tercero se remite a
lo dispuesto el libro primero, de igual manera
se produce la remision respecto al sistema
de nombramiento en defecto de acuerdo en-
tre deudor y acreedores sobre el mismo.

Como veremos al tratar de forma especifi-
ca la venta de unidad productiva esta suele
requerir la participacion del Administrador
concursal o de un experto en la valoracion de
la empresa.

I1l. LA REGULACION DE LA VENTA DE UNIDAD
PRODUCTIVA EN EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE
MICROEMPRESAS

Tras analizar las caracteristicas generales
mas destacadas del procedimiento especial
de microempresay de los principios del mis-
mo pasaremos a hacer una referencia a los
aspectos mas del procedimiento especial de
liquidacion, uno de los dos itinerarios con-
templados en el procedimiento de microem-
presas, dentro del que se encuadra la venta
de la unidad productiva.

Dentro del libro tercero se regulan en el capi-
tulo Il los aspectos relativos a la liquidacion,
este comprende de los articulos 705 al 720
de la L.C. El procedimiento especial de liqui-
dacion puede iniciarse a solicitud del deudor,
de los acreedores en los supuestos previs-
tos, por los socios personalmente respon-
sables de las deudas o como consecuencia
de ciertas vicisitudes procesales como pue-
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de ser la frustracion del plan de continua-
cion, la falta de aprobacion del mismo, su
incumplimiento o por conversion del mismo
en ciertos supuestos. Al no ser preceptiva la
participacion del administrador concursal, el
deudor en la solicitud de apertura del proce-
dimiento de liquidacion debera manifestarse
sobre su disposicion a efectuar la liquidacion
del activo o por el contrario solicitar el nom-
bramiento del mismo.

Se deja a la decision de las partes la parti-
cipacion de los profesionales que queda por
tanto dentro del ambito de decision de los
acreedores v el deudor, con ciertas cautelas
al respecto, ya que se faculta al juez para que
nombre administrador concursal a instancia
de un dnico acreedor cuando el deudor haya
provisto informacion insuficiente o inade-
cuada o cuando haya observado un compor-
tamiento que genere dudas razonables so-
bre la conveniencia de que el deudor realiza
directamente las operaciones de liquidacion.
Quedan asi facultados los acreedores para
que soliciten la participacion de los profesio-
nales y en caso contrario teniendo en cuen-
ta que sera el propio deudor el que asuma
las tareas de liquidador. En este supuesto
de aprobarse definitivamente el proyecto de
Ley Organica de Eficiencia del Servicio Pabli-
co de Justicia, se podrian nombrar de oficio
en estos dos supuestos por el juez.

Se prevé que el procedimiento especial de
liquidacion lo sea con o sin venta de la uni-
dad productiva, opcion que ya se contempla
en el primer formulario de solicitud de aper-
tura del procedimiento. Junto a la posibilidad
de solicitar la venta de la unidad productiva
en el formulario iniciador del expediente es
posible que la misma se solicite posterior-
mente, bien en el plan de liquidacion o en
una solicitud de modificacion del mismo.
Ambas deben solicitarse mediante formu-
lario normalizado. Se mantiene la necesidad
de presentacion del plan de liquidacion a di-
ferencia de lo regulado en el libro primero
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de la ley concursal donde desaparece y se
sustituye en caso de ser necesario por las
reglas especiales de liquidacion, que en el
supuesto de la venta de unidad productiva
en sede concursal complementarian lo dis-
puesto en el texto legal. La venta de unidad
productiva es considerada uno de los meca-
nismos que permite una mayor recuperacion
de valor para los partes asi se recoge en los
acuerdos de unificacion de criterios en dere-
cho con concursal de los juzgados mercanti-
les de Barcelona “Los procesos de venta de
unidades productivas en sede concursal han
sido tradicionalmente una de las vias mas
eficaces para la recuperacion del valor para
los acreedores frente a la liquidacion frag-
mentada o por lotes, para el mantenimiento
del empleo v, en definitiva, del tejido indus-
trial en nuestro pais. El legislador nacional,
siendo consciente de las bondades de esta
via, ha venido adaptando continuamente la
legislacion concursal siguiendo las practicas
y experiencias de los Juzgados Mercantiles y
de los resultados positivos obtenidos en
esta materia. Ejemplo de ello fue la refor-
ma del Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de
septiembre, que introdujo por primera vez
especialidades en materia de transmision
de unidades productivas. Y, mas reciente-
mente, la reforma de la Ley 16/2022, de 5
de septiembre que ha positivizado la practi-
ca judicial de admision del procedimiento del
pre-pack concursal.” Estos efectos positivos
se producen también en sede del procedi-
miento especial de microempresa.

Respecto a los efectos de la apertura del
procedimiento especial, estos son diferentes
a la regulacion del concurso del libro prime-
ro. En primer lugar, ello se debe al caracter
modular del procedimiento ya que parte de
los efectos del mismo depende de que asi
se solicite, como sucede con la suspension
de las ejecuciones sobre bienes y derechos
necesarios para la actividad empresarial o
profesional o el nombramiento de adminis-
trador concursal. Con caracter general es el
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deudor el que al solicitar la apertura del pro-
cedimiento especial opta por los efectos que
necesita al cumplimentar el formulario nor-
malizado, estos se alojan en el SEM, el ser-
vicio de microempresas. Para la solicitud por
parte del deudor se requiere firma de aboga-
do y procurador.

Existen una serie de efectos comunes a to-
dos los procedimientos del libro tercero.
Destaca el hecho de que el deudor mantie-
ne las facultades de administracion y dis-
posicion sobre su patrimonio, aunque solo
podra realizar aquellos actos de disposicion
que tengan por objeto la continuacion de la
actividad empresarial o profesional, siempre
que se ajusten a las condiciones normales de
mercado.

Respeto a la suspension de las ejecuciones
contra el patrimonio de la microempresa,
como efecto general las ejecuciones se para-
lizan si bien el propio texto legal matiza esta
situacion al referirse junto al reenvio a lo dis-
puesto en el libro segundo siendo de aplica-
cion lo previsto en el capitulo Il del titulo Il
con las especialidades previstas en el libro
tercero. Se establece que la suspension de
las ejecuciones no afectara a los créditos con
garantia real, sin perjuicio de que el deudor lo
solicite de acuerdo con los supuestos que asi
lo permitan en este libro tercero. Tampoco
se suspenderan las ejecuciones de los crédi-
tos que no se vean afectados por el plan de
continuacion. Asi, en el supuesto de los cré-
ditos pablicos, no se suspendera la ejecucion
de los créditos que tengan la calificacion de
privilegiados de acuerdo con las reglas gene-
rales ni, en todo caso, de los porcentajes de
las cuotas de la seguridad social cuyo abono
corresponda a la empresa por contingencias
comunes vy contingencias profesionales ni
a los porcentajes de la cuota del trabajador
que se refieran a contingencias comunes o
accidentes de trabajo y enfermedad profe-
sional.
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De manera especifica se regulan los efectos
de la apertura del procedimiento de liquida-
cion con transmision de la empresa en fun-
cionamiento, similares a los de la apertura
del procedimiento de continuacion. Se trata
con estas medidas relativas a los contratos
sobre todo de proteger la actividad del deu-
dor, evitando que se resuelvan o modifiquen
los contratos por la mera apertura del proce-
dimiento®. Se establece asi la no afectacion
a los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento. De igual ma-
nera se protegen los contratos pendientes
de ejecucion por ambas partes ya que la
apertura de la liquidacion no afectara a los
mismos ni seran validas las clausulas que
permitan la resolucion anticipada en caso de
liquidacion, en tanto exista la posibilidad de
transmision de la empresa en funcionamien-
to v no se haya producido un incumplimien-
to del contrato, posterior o anterior al inicio
del procedimiento especial de liquidacion. La
posibilidad de la transmision se condiciona
por un lado a la solicitud de la misma por el
deudor, asi como a la posibilidad de solicitud
posteriormente, bien al presentar el plan de
liquidacion o al solicitar la modificacion del
mismo.

Al analizar la regulacion de la venta de la uni-
dad productiva en el procedimiento de mi-
croempresa es conveniente valorar el marco
de la misma con caracter general. En nuestro
derecho no se contiene una regulacion espe-
cifica de la venta de unidad productiva en el
derecho mercantil y por tanto la venta de Ia
empresa, fuera del procedimiento de insol-
vencia, dado que no existe una regulacion
general se limita a la aplicacion de la norma-
tiva propia de la transmision de cada uno de
los elementos que integran la misma®. El ob-
jeto de la transmision es en todo caso obte-
ner lo maximo posible por los activos a la vez
que se conserva la actividad de la empresa,
los puestos de trabajo directos de la misma
y el ecosistema de relaciones juridicas y co-
merciales que mantenia. Por ello se busca en
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estas operaciones la celeridad, evitando asi
el deterioro y la reduccion del valor que com-
portaria un procedimiento de enajenacion
largo. Todo ello ademas fomentando la parti-
cipacion de los postores en el mismo, para lo
que es fundamental la publicidad v la calidad
de la informacion suministrada, como garan-
tia de la igualdad de oportunidades para los
interesados.

La regulacion especifica al respecto prevista
en el libro tercero trata de lograr la celeridad
primando la venta directa como mecanis-
mo de transmision de la unidad productiva.
El legislador fomenta este mecanismo des-
de la propia regulacion de la tramitacion del
plan de liquidacion. Asi en el art. 707 en su
apartado tercero establece que el plan de
liquidacion debera exponer, motivadamen-
te, los tiempos vy la forma previstos para la
liquidacion del activo, de manera individua-
lizada para cada bien o categoria de bienes
genéricos. Siempre que sea posible, debera
preverse la enajenacion unitaria del estable-
cimiento o del conjunto de unidades produc-
tivas de la masa activa. A estos efectos, el
plan incluira una valoracion de la empresa o
de las unidades productivas realizada por un
administrador concursal o, en caso de que no
hubiera sido nombrado, por un experto de-
signado al efecto de acuerdo con lo dispues-
to en el capitulo Il de este titulo lll.

Respecto a la posibilidad o no de la enajena-
cion de la unidad productiva la exposicion de
motivos de la Ley 16/2022 de 5 de septiem-
bre senala que “mientras exista esta posibi-
lidad, la apertura del procedimiento no afec-
tara a los contratos pendientes de ejecucion
por ambas partes y seran ineficaces las clau-
sulas que anuden la resolucion automatica
con la apertura de la liquidacion. El titulo IlI
ofrece una indicacion sobre cuando debe en-
tenderse, a estos efectos, que la posibilidad
de transmision de la empresa o de unidades
productivas en funcionamiento ya no existe.
Esto acontecera cuando asi lo reconozca el
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deudor en la propia solicitud de apertura de
la liquidacion, cuando se determine objetiva-
mente en el plan de liquidacion presentado
por el deudor o por la administracion con-
cursal, o, en fin, cuando asi se desprenda del
plan de liquidacion modificado por el juez
tras las alegaciones de las partes. Unavez no
sea objetivamente previsible la transmision
de la empresa en funcionamiento se produ-
ciran los efectos tipicos de la apertura de la
liquidacion concursal, es decir, el vencimien-
to anticipado de los créditos y la conversion
en dinero de aquellos créditos u obligaciones
que consistan en prestaciones no dinera-
rias"’.

Por tanto, la enajenacion de la unidad pro-
ductiva se regula como una forma preferente
de liquidar el activo de la microempresa.

Es posible junto a la prevision en el plan de
liquidacion que se presente una oferta de
adquisicion de empresa o de la unidad pro-
ductiva con la solicitud de procedimiento es-
pecial de acuerdo a las reglas de los articulos
224 bis a 224 quater, segin se prevé en el
art 710.2 dela L.C.

Se considera que en todos estos supuestos
es necesaria la participacion de un adminis-
trador concursal o de un experto para valorar
la empresa®. Y ello por la necesidad de contar
con el informe de valoracion emitido por el
mismo.

La regulacion de la venta de unidad produc-
tiva en microempresas segun la propia pre-
vision del articulo 710 se sujeta a las reglas
del libro primero, con ciertas especialidades
previstas en el citado articulo.

Frente al sistema de subasta electronica
como mecanismo preferente del art. 215
salvo que el juez autorice otro modo de rea-
lizacion, el libro tercero prioriza la transmi-
sion por venta directa a favor de un terce-
ro que ofrezca como minimo un quince por
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ciento mas del valor acordado y mantenga
el resto de condiciones. No obstante, de no
ser posible la venta directa, la transmision se
realizara por subasta. Se considera que este
supuesto se refiere a las condiciones fijadas
en el plan de liquidacion, y que en todo caso
deben comprender al menos el contenido de
la oferta fijado en el articulo 218 de la L.C., es
decir identificacion del oferente y la informa-
cion sobre su solvencia econdmica y sobre
los medios humanos v técnicos a su dispo-
sicion. El perimetro que abarca la misma, es
decir la determinacion precisa de los bienes,
derechos, contratos vy licencias o autoriza-
ciones incluidos en la oferta. Se debe fijar
también el precio que se ofrece, y la modali-
dad de pago y garantias que se aportan. Si se
produce la transmision de bienes o derechos
afectos a créditos con privilegio especial se
debe distinguir el precio que se ofreceria con
subsistencia de las garantias o sin la subsis-
tencia de las mismas. Se debe hacer referen-
cia también a la incidencia de la oferta sobre
los trabajadores.

La venta directa se llevara a cabo de acuerdo
a los principios de concurrencia y transpa-
rencia. Para lograr la misma se deben notifi-
car a los acreedores y publicar en el Registro
publico concursal las condiciones generales
y el precio fijado con la valoracion de la uni-
dad productiva.

Se fija un importe minimo para la adjudica-
cion en subasta de manera que el precio de
adjudicacion de la subasta no podra, en nin-
gln caso, ser inferior a la suma de valor de
los bienes vy derechos del deudor incluidos
en el inventario. Asi este valor actuaria como
una suerte de precio minimo. Los problemas
en la practica se plantean cuando existan
diferencias entre el perimetro por el que se
opta o se trate de computar por parte del
oferente inversiones futuras, pasivos asumi-
dos u otros mecanismos de integrar el precio
que difieran de la prevision inicial.
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En estos supuesto la regulacion del libro ter-
cero establece que cuando se reciba mas de
una oferta cuyos contenidos difieran, obje-
tivamente, en el modo en que se garantiza
la continuidad de la empresa o del estable-
cimiento mercantil, el mantenimiento de los
puestos de trabajo o la satisfaccion de los
créditos, el deudor o la administracion con-
cursal, oidos los representantes de los tra-
bajadores, presentaran un informe al juez,
con propuesta de resolucion, para que este
resuelva de acuerdo con el articulo que regu-
la Ia regla de la preferencia establecida en el
libro primero.

Por tanto, en el procedimiento de venta jun-
to a la valoracion de la unidad productiva ini-
cial, realizada por el administrador concursal
o por el valorador nombrado al efecto en
base a lo dispuesto en el art 714 de la L.C,
se debe emitir el informe previsto en el 710
de la L.C. para el caso de que existan plura-
lidad de ofertas. No se establece nada sobre
el plazo del mismo, pero la remision general
a lo dispuesto en el libro primero deja en ma-
nos de la administracion concursal el plazo y
la posible cobertura de los gastos con cargo
a la masa para la conservacion en funciona-
miento de la actividad del conjunto de la em-
presa o de la unidad o unidades productivas
segun se regulaenelart 217 delaL.C.

En la disposicion adicional segunda si se re-
gula el plazo para el traslado y las alegacio-
nes sobre |a valoracion de la empresa para
el supuesto de surgiera la posibilidad de
transmision de la empresa o de sus unida-
des productivas en un momento posterior
a la elaboracion del plan de liquidacion, en
Cuyo caso, se realizara una valoracion por el
administrador concursal, si ha sido nombra-
do uno. En caso contrario, se debera solicitar
el nombramiento de un experto para la valo-
racion. La valoracion sobrevenida de la em-
presa o de sus unidades productivas se noti-
ficara de manera especifica al deudor y a los
acreedores, que podran hacer sus alegacio-
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nes durante cinco dias habiles. Transcurrido
este plazo, el deudor, el administrador con-
cursal o, en su caso, el experto confirmaran
la valoracion inicial o la modificaran en fun-
cion de la informacion recibida.

Al respecto sefalar que seria de aplicacion
en su caso la posibilidad prevista en el art.
216 de la L.C. relativa a la autorizacion judi-
cial para la enajenacion directa o a través de
persona o entidad especializada, que permi-
te que en cualquier estado del procedimiento
o cuando la subasta quede desierta, el juez,
mediante auto, pueda autorizar la enajena-
cion directa del conjunto de la empresa o de
una o varias unidades productivas o la ena-
jenacion a través de persona o entidad espe-
cializada.

Junto a este sistema de venta directa o a
través de subasta de la unidad productiva el
710delaL.C. contemplala opcion de presen-
tacion de oferta de adquisicion de empresa o
unidad productiva con la solicitud de proce-
dimiento especial de liquidacion de acuerdo
con las reglas de los articulos 224 bis a 224
quarter. De esta manera seria aplicable lo
dispuesto en el libro primero de forma idén-
tica a los supuestos del libro tercero®.

Respecto a la forma de llevar a cabo la mis-
ma se hace referencia a la participacion en el
procedimiento de venta de la plataforma de
liquidacion, que podra ser asimismo utilizada
para favorecer la transmision de la empresa
o0 de las unidades productivas. En este sen-
tido se prevé la posibilidad de que el deudor
o el administrador concursal vuelque infor-
macion con un grado de detalle suficiente
sobre la empresa o las unidades productivas
para generar interés en posibles comprado-
res, actuando, asi, como facilitador de mer-
cado. Se configura de esta manera para, el
supuesto de presentacion inicial de la ofer-
ta, la publicidad a través de la plataforma
es un requisito para la transmision, en ulti-
ma instancia, a una persona especialmente
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relacionada con el deudor. Si se produce un
interés, los interesados potencialmente en
adquirir la empresa o la unidad productiva
daran a conocer tal circunstancia por medio
de formulario normalizado oficial habilitado,
interés que sera notificado al deudor y/o a la
administracion concursal. Los interesados
podran solicitar informacion adicional que,
por su caracter sensible o reservado, no es
objeto de publicidad accesible en abierto. La
plataforma actla, de este modo, como me-
canismo reductor de los costes de la due
diligence previos a las adquisiciones de em-
presas, pero no es el mecanismo apropiado
para ejecutar la transaccion, segln la expo-
sicion de motivos del texto legal, antes bien,
la transmision de la empresa o de la unidad
productiva se dara a través de un sistema de
venta directa, siempre bajo los principios de
transparencia y publicidad, o, excepcional-
mente, a través de subasta. En todo caso la
plataforma de liquidacion de bienes (PLABI)
permitira dar publicidad v recibir las ofertas
presentadas. Cabe recordar que de acuerdo
a lo dispuesto en la disposicion adicional se-
gunda el deudor o la administracion concur-
sal podran incluir la empresa o sus unidades
productivas en la plataforma a efectos de
su exposicion al mercado. La inclusion en la
plataforma sera requisito para la posterior
presentacion de ofertas de adquisicion por
persona especialmente relacionada con el
deudor.

Asi mismo se establece que para la inclusion
de la empresa o de la unidad productiva en
la plataforma, el deudor o, en su caso, la ad-
ministracion concursal aportaran, en la for-
ma requerida por la plataforma, informacion
sobre la forma de la persona juridica concur-
sada, el sector al que pertenece la empresa,
el ambito de actuacion, el tiempo durante el
que ha estado en funcionamiento, el volu-
men de negocio, el tamano del balance y el
nimero de empleados, el inventario de los
activos mas relevantes de la empresa, los
contratos vigentes con terceros, las licencias

50

y autorizaciones administrativas vigentes,
los pasivos de la empresa con garantia real
y la determinacion de los bienes y derechos
afectos, los procesos judiciales, administra-
tivos, arbitrales o de mediacion en los que
estuviera incursa vy los aspectos laborales
relevantes. En la comunicacion, el deudor o
la administracion concursal determinaran
qué parte de la informacion provista puede
ser publicada en abierto y qué parte solo tras
su autorizacion. De esta manera se da una
mayor difusion a la misma lo que refuerza
los principios de concurrencia y transparen-
cia senalados en el art. 710 de la L.C.

Los interesados en la adquisicion de la em-
presa comunicaran una expresion de interés
no vinculante a través de la plataforma, que
trasladara la misma al deudor o a la adminis-
tracion concursal inmediatamente.

Una vez notificada la expresion de interés
en la empresa o en el o los establecimientos
mercantiles, la adquisicion debera tramitar-
se de acuerdo con el sistema de enajenacion
previsto en el articulo 710.

De esta manera se integra la plataforma de
liquidacion con lo dispuesto de manera es-
pecifica para la venta de la unidad productiva
en sede del procedimiento especial de mi-
croempresa.

La disposicion adicional segunda prevé la
necesidad de desarrollo reglamentario, al
menos para la venta directa, en su apartado
5, al definir las funciones de la plataforma,
que organizara la publicidad, |a catalogacion
y la distribucion de los bienes con criterios
comerciales y de maximizacion de los in-
gresos. La venta de los bienes se producira
a traves de subastas periodicas y, en casos
justificados, mediante venta directa con los
requisitos que se regulen reglamentaria-
mente. En estos momentos esta pendiente
el citado desarrollo reglamentario de la mis-
ma, asi como la puesta en marcha de for-
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ma completa de la plataforma de liquidacion
(PLABI).

En conclusion el sistema previsto en el libro
tercero es muy similar al del libro primero,
teniendo en cuenta las especialidades pre-
vistas que establecen una preferencia por la
venta directa, la prevision de una suerte de
derecho de retracto para el adquirente que
ofrezca mas del quince por ciento del valor
acordado vy la relativa a la regla del precio
minimo de adjudicacion en estos supuestos
gue no podra ser inferior a la suma del valor
de los bienes y derechos del deudor incluidos
en el inventario. Asi como las previsiones re-
lativas a la publicidad y transparencia que se
busca con la publicacion en la plataforma de
liquidacion de bienes.

Se trata de lograr un procedimiento mas ra-
pido v con menos costes de los previstos en
el libro primero, manteniendo el control ju-
dicial y las garantias que el procedimiento
de transmision de la unidad productiva re-
quiere.

[1] Asi en los acuerdos de unificacion de criterios en
derecho concursal de los juzgados mercantiles de
Barcelona se establece que a los efectos de determi-
nar el ambito de aplicacion del procedimiento especial
para microempresas y a pesar del tenor literal del art
685 TRLC, que hace referencia expresa a “"deudores
personas naturales o juridicas que lleven a cabo una
actividad empresarial o profesional’, sera indiferente
si hay cese o no de la actividad empresarial o profe-
sional por parte del deudor, de modo que no resulta
condicionado el procedimiento en funcion de la uni-
lateral y previa cesacion de actividad del concurso. En
consecuencia, procede hacer una interpretacion flexi-
ble del precepto, de manera que no quedan excluidos
del ambito de aplicacion del procedimiento especial
los empresarios o profesionales que hayan llevado a
cabo actividades empresariales o profesionales, pero
que no tengan actividad en el momento de formular
la solicitud.

[2] Disposicion final tercera. Modificacion de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.
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Se modifica la letra g) y se introduce una nueva letra
) en el articulo 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita, con la siguiente redaccion:

«g) En el ambito concursal, se reconoce el derecho a
la asistencia juridica gratuita, para todos los tramites
del procedimiento especial, a los deudores personas
fisicas o juridicas que tengan la consideracion de mi-
croempresa en los términos establecidos en el tex-
to refundido de la Ley Concursal, a los que resulte de
aplicacion el procedimiento especial previsto en su
libro tercero, siempre que acrediten insuficiencia de
recursos para litigar.

[3] En este sentido se expresa el art 717 de la L.C.
al tratar la calificacion del procedimiento especial al
hablar del nombramiento (de A.C.) expresamente
realizado a estos efectos o el art. 695 que incluye la
posibilidad de solicitar el nombramiento de A.C. por
parte de los acreedores que representen el veinte por
ciento del pasivo a los efectos del ejercicio de accio-
nes rescisorias.

[4] El administrador concursal tendra facultades de
propuesta del plan de liquidacién, podra emitir opi-
niones técnicas relativas a la valoracion de los acti-
vos y de las ofertas de adquisicion de la empresa o
de unidades productivas, tendra las facultades de
administracion conferidas en el procedimiento v las
facultades de disposicion necesarias para proceder a
la liquidacién del activo, dentro del marco de la liqui-
dacion

[5] Se establece en este sentido en el art 694 bis que
la apertura del procedimiento especial, por si sola, no
afectara a los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento. En particular, se ten-
dran por no puestas las clausulas contractuales que
prevean la suspension, modificacion, resolucion o ter-
minacion anticipada del contrato por el mero motivo
de:

1.° La presentacion de la solicitud de apertura o su ad-
mision a tramite.
2.° La solicitud de suspension general o singular de

acciones y procedimientos ejecutivos.

3.° Cualquier otra circunstancia analoga o directa-
mente relacionada con las anteriores.

[6] En este sentido se recoge en el Anuario de dere-
cho concursal Nim. 61, “La transmision de unidades
productivas, Pedro J. Rubio Vicente.”
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[7] Respecto a la liquidacion la exposicion de motivos
recoge la preferencia por la enajenacion unitaria por
lo que como regla general, siempre que sea posible,
se enajenara la empresa o una unidad productiva en
funcionamiento.

[8] En este sentido se recoge por ejemplo en el auto
de 8 de mayo de 2023 del juzgado de lo mercantil 7 de
Madrid. Se present6 una oferta junto a la solicitud ini-
cial, sin solicitar nombramiento de administrador con-
cursal ni experto. Asi se sefiala en el citado auto que
“El problema es que la solicitud se realiza sin designa-
cion de administracion concursal. Ahora bien, por un
lado, tenemos que la remision del articulo 710.2 TRLC
al 224 bis TRLC implica la necesidad de un informe de
valoracion de la propuesta o propuestas formuladas
atendiendo al interés del concurso, ademas de infor-
mar sobre los efectos que pudiera tener en las ma-
sas activa y pasiva la resolucion de los contratos que
resultare de cada una de las propuestas. Ello supone
el necesario nombramiento, o bien de un AC o, al me-
nos, de un experto para la valoracion de la empresa
0 establecimientos mercantiles, conforme al articulo
714 TRLC. Cierto es que el nombramiento de uno u
otro es facultativo del deudor y/o de los acreedores.
Ademas del necesario informe del articulo 224 bis
TRLC expuesto, la Disposicion adicional segunda de la
Ley 16/22, de 5 de septiembre senala que Si surgiera
la posibilidad de transmision de la empresa o de sus
unidades productivas en un momento posterior a la
elaboracion del plan de liquidacion, se realizara una
valoracion por el administrador concursal, si ha sido
nombrado uno. En caso contrario, se debera solicitar
el nombramiento de un experto para la valoracion. Es
decir, que vya el legislador prevé expresamente en al-

gln caso, el nombramiento de experto para la valo-
racion.”

[9] Enla exposicion de motivos se hace referenciaalos
supuestos de adquisicion de la unidad productiva. "Asi
la via de la presentacion junto con la solicitud sigue
de cerca la regulacion de la institucion equivalente en
el libro primero. Igual que en el caso del concurso, la
propuesta que involucre a una persona especialmen-
te relacionada con el deudor debera ir acompafada
del apoyo previo de un porcentaje de los acreedores
que no sean personas especialmente relacionadas
con el deudor”; sin embargo a pesar de esta referen-
cia al final el texto del libro primero aprobado no exige
el porcentaje de acreedores que apruebe la misma,
por ello carece de sentido, ademas,” en este caso,
para incrementar la transparencia, la empresa debera
anunciarse en la plataforma especial para la liquida-
cion. Otra especialidad de esta via rapida consiste en
el necesario nombramiento de un administrador con-
cursal o de un experto en la valoracion de la empre-
sa, que emitira un informe que, al igual que la propia
oferta, sera incorporado al plan de liquidacién. Entre
las alegaciones que los acreedores pueden realizar al
plan se prevé en este caso expresamente la posibili-
dad de que requieran de manera vinculante la publi-
cidad a través de la plataforma de liquidacion. Incluso
cuando la oferta se presente junto con la solicitud, el
procedimiento especial de liquidacion prevé la posibi-
lidad de que se presenten ofertas adicionales. Estas
ofertas adicionales seran igualmente sometidas a in-
forme y se creara una especie de proceso abreviado
de negociacion. El sistema crea una suerte de subasta
dinamica y transparente de manera informal.”
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CREDITOS REVOLVING: ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA NULIDAD

Ana del Ser Lopez

Magistrada de la Audiencia Provincial de Ledn, Seccion Primera

Resumen

En el estado actual de Ia jurisprudencia que
gira en torno a la proteccion de consumido-
res y clausulas abusivas nos encontramos
ante una oleada de litigacion masiva que
en muchas ocasiones deriva en una serie
de sentencias contradictorias procedentes
de las Audiencias Provinciales. Esta contra-
diccion se observa especialmente en las re-
soluciones sobre el crédito al consumo vy el
contrato de tarjeta de crédito, lo que genera
una notable inseguridad juridica. La falta de
coherencia en los fallos judiciales introduce
incertidumbre tanto para las entidades fi-
nancieras como para los consumidores.

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha
subrayado en reiteradas resoluciones que el
consumidor debe ser considerado como la
parte “mas débil” en las relaciones contrac-
tuales con entidades financieras, por lo que
merece una especial proteccion juridica. Esta
perspectiva enfatiza la necesidad de trans-
parencia y de un marco jurisprudencial claro
para evitar que los consumidores se vean en
desventaja, particularmente ante las discre-
pancias en las decisiones judiciales nacio-
nales sobre los contratos de crédito al con-
sumo. Y el crédito “revolving” es un recurso
utilizado por una parte muy importante de
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los consumidores en todos los paises de la
Union Europea.

El intento de unificacion de las decisiones a
través de la jurisprudencia es una exigencia
del principio de seguridad juridica en asuntos
muy similares que, sin embargo, no cuentan
con respuestas uniformes. Mas ain si cabe
después de la reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sobre el recurso de casaciony la
novedad del auto de reenvio.

Partiendo de un planteamiento general de la
problematica judicial del crédito al consumo
se analizaran los problemas procesales de
este tipo de asuntos, asi como los requisitos
para la declaracion de usura y las exigencias
de los controles de incorporacion vy trans-
parencia del crédito revolving. Completa el
estudio un breve analisis de alguna de las
cuestiones prejudiciales en la materia.
Palabras clave: Derecho Europeo, proteccion
de consumidores, control de incorporacion,
controles de transparencia y abusividad,
Jurisprudencia europea, usura y Clausulas
abusivas.

El consumidor se halla en una situacion de in-
ferioridad respecto del profesional, tanto en lo
que se refiere a su capacidad de negociacion
como al nivel de informacion (TJUE)
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l. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO GENERAL DE
LA PROBLEMATICA DEL CREDITO AL CONSUMO

En los procedimientos de nulidad del contra-
to de crédito es posible diferenciar aquellos
que se inician por las entidades financieras,
bancarias y fondos a quienes se les ha cedido
el crédito v que, generalmente, acceden a la
jurisdiccion civil por medio de las reclamacio-
nes monitorias frente al prestatario, de otro
grupo de litigios en los que las demandas
se inician por el consumidor y/o prestatario
frente a las entidades que le han concedido
el crédito, la tarjeta revolving o el préstamo.

En las reclamaciones monitorias articuladas,
fundamentalmente, por fondos de inversion
en relacion con contratos de tarjeta de cré-
dito, generalmente revolving, y microcrédi-
tos contratados por internet, adquiere es-
pecial importancia el control de oficio de las
clausulas insertas, la posible apreciacion de
oficio de la usura y la aplicacion de la cosa
juzgada. Es una problematica principalmente
enfocada en el proceso monitorio que, aun-
que excede la extension de este estudio, me-
rece ser mencionada por su relevancia.

El control de oficio por el juez de las clausu-
las abusivas del contrato en ejecucion y en
procedimientos posteriores cuando no se ha
motivado en el tramite anterior cuenta con
recientes pronunciamientos del Tribunal de
Justicia que dan respuesta a varias cuestiones
interpretativas en torno a la cosa juzgada.

La Sentencia del TJUE de 18 de enero de
2024, asunto C-531/22, Getin Noble Bank
e.a,, analiza las facultades del juez de exami-
nar de oficio el eventual caracter abusivo de
una clausula en el marco de la supervision
de un procedimiento de ejecucion forzosa. La
Sentencia del TJUE de 29 de febrero de 2024,
asunto C-724/22, Investcapital, desarrolla las
posibilidades de un segundo control de oficio
de clausulas abusivas en una ejecucion que
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deriva de un previo procedimiento monitorio
sobre un contrato de tarjeta revolving. La re-
ciente Sentencia del TJUE de 7 de noviembre,
asunto C-178/23, ERB New Europe Funding
ll, nuevamente aclara conceptos en torno a
la excepcion de cosa juzgada vy exige que el
examen de clausulas abusivas llevado a cabo
esté motivado al menos sucintamente y que
se haya informado al consumidor que, en caso
de que no se interponga recurso de apelacion
en el plazo fijado por el Derecho nacional, ya
no podra invocar posteriormente el eventual
caracter abusivo de las clausulas analizadas.

Dejando al margen esta tematica del pro-
cedimiento monitorio y centrando las cues-
tiones en las pretensiones dirigidas por el
consumidor frente a la entidad financiera, se
aborda alguno de los problemas procesales
de este tipo de litigios para seguir con el ana-
lisis de la usuray los controles de incorpora-
ciony transparencia.

Il. ACUMULACION DE LAS ACCIONES DE NULIDAD
DEL CREDITO REVOLVING: REFORMA DE LA LEC

Hasta la reforma de la LEC por Real Decreto
Ley 6/2023, de 19 de diciembre era habitual
la acumulacion en el mismo procedimiento
de pretensiones de nulidad del contrato por
usura y de falta de transparencia de la con-
dicion general de la contratacion que fija el
interés remuneratorio.

Esta posibilidad de acumulacion provoco
numerosos conflictos negativos de compe-
tencia territorial. La Sala 1* del Tribunal Su-
premo en el Auto de 15 de febrero de 2024,
acuerda unificar los criterios sobre la compe-
tencia territorial cuando se ejercitan varias
acciones acumuladas de nulidad de clausu-
las de un contrato de préstamo al consumo
y atribuye el fuero correspondiente a la ma-
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yoria de las acciones acumuladas. Mas re-
cientemente resume la controversia el Auto
del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2024
que por aplicacion analdgica del apartado
2 del art. 53 LEC, al poder corresponder la
competencia territorial a los jueces de mas
de un lugar, considera que la demanda podra
presentarse ante cualquiera de ellos, a elec-
cion del demandante.

Con la reforma de la LEC por Real Decreto
Ley 6/2023, de 19 de diciembre, la situacion
nuevamente resulta controvertida pues el
procedimiento de nulidad de condiciones ge-
nerales de la contratacion se tramitara por
los cauces del juicio verbal mientras el de
nulidad por usura sigue los tramites del jui-
cio ordinario, por lo que se plantea si ambos
procedimientos seran acumulables. En va-
rias Audiencias Provinciales se han unificado
criterios vy se niega esta posibilidad de acu-
mulacion obligando al prestatario a ejercitar
por separado sus pretensiones.

La flexibilizacion de la acumulacion eventual
de la accion de nulidad por usuray de la ac-
cion de nulidad de condiciones generales de
la contratacion cuenta con numerosos argu-
mentos a su favor.

Por un lado, cuando el art. 73 LEC, al regular
la admisibilidad por motivos procesales de la
acumulacion de acciones, exige como requi-
sito 2.° Que las acciones acumuladas no deban,
por razén de su materia, ventilarse en juicios de
diferente tipo, parece que se refiere a las exi-
gencias de diferente tramitacion por razon
de la materia. Parece un supuesto similar al
previsto en el art. 73.1.1°, que permite acu-
mular a la accion que haya de sustanciarse
en juicio ordinario la que se tramita en juicio
verbal por razon de su cuantia. Tiene apoyo
esta interpretacion en la propia exposicion
de motivos de la LEC que pretende la eco-
nomia procesal siempre que no exista una
complejidad que dificulte, sin razon suficien-
te, la sustanciacion y decision de los litigios.
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Por otra parte, es también un argumento de
peso en la admision de las acumulaciones de
acciones cuando la propia regulacion de la
acumulacion de procesos del articulo 77 LEC
indudablemente permite que se acuerde la
acumulacion de un juicio ordinario y un juicio
verbal, que proseguiran por los tramites del
juicio ordinario. Si es posible en estos casos
acumular los procesos, con mayor razon po-
dran acumularse inicialmente las acciones.
Tampoco existe una regla de prohibicion ex-
presay las acciones son compatibles.

Este criterio flexible es el que ha utilizado el
Tribunal Supremo en otras ocasiones, ex-
puesto, por ejemplo, en [a STS 279/2023, de
21 de febrero, sobre acumulacion de la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales y de la
division de herencia. La STS 539/2012, de
10 de septiembre, de pleno, considerd que
la accion de reclamacion de cantidad frente
a una entidad mercantil y la accion de res-
ponsabilidad de los administradores por las
deudas de la entidad mercantil pueden ser
acumuladas para su tramitacion y decision
en un mismo proceso ante los juzgados de
lo mercantil, pese a que las reglas de com-
petencia objetiva conducian a cada accion a
un juzgado diferente. Se dijo entonces que
resultaba injustificada y desproporcionada
la carga de una duplicidad del proceso, que
segun la jurisprudencia constitucional debe
considerarse contraria a la tutela judicial
efectiva.

IlIl. Accibn DE NULIDAD DEL CONTRATO POR
USURA Y TIPOS DE COMPARACION

Sobre |a nulidad de los contratos de tarjeta
de crédito revolving por usura se ha pro-
nunciado el Tribunal Supremo en numero-
sas ocasiones reduciendo asi las cuestiones
controvertidas. La Sentencia 258 de 15 de
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febrero de 2023" establece los criterios que
las Audiencias aplican para decidir sobre Ia
validez o nulidad del contrato en funcion de
la diferencia de 6 puntos de la TAE del con-
trato respecto del interés promedio publi-
cado.

1. Comparacion 6 puntos TAE/TEDR

La doctrina jurisprudencial puede resumirse
en la fijacion de una diferencia entre el tipo
medio de mercado v el pactado que supe-
re los 6 puntos porcentuales como margen
superior aceptable para no incurrir en usura,
ante las exigencias de predecibilidad en un
contexto de litigacion en masa. La compara-
cion se hara con el tipo de interés medio del
apartado de tarjetas de crédito y revolving de
las estadisticas del Banco de Espana, y si es
una TEDR vy no una TAE (como ocurre hasta
el momento), habra de incrementarse en 20
0 30 centésimas. El interés normal de mer-
cado para las tarjetas revolving contratadas
en la primera década del siglo, como regla
general, se encontrara en la informacion es-
pecifica mas proxima en el tiempo, que es la
desglosada por el Banco de Espana en 2010
(tipo medio del 19,32 %).

Si se modifica la TAE durante la vigencia
del contrato, el posible caracter usurario no
afecta desde el momento inicial del contrato,
sino exclusivamente desde el momento en
que la entidad financiera acreedora fijo uni-
lateralmente una TAE distinta con un tipo de
interés notablemente superior al normal del
dinero en ese momento.

La Sentencia del TS de 16 de octubre de
2024 recuerda la reiterada jurisprudencia de
la sala (Sentencias 149/2020, de 4 de mar-
zo, 258/2023, de 15 de febrero, y, entre las
mas recientes, 697/2024, de 20 de mayo)
sobre la comparacion de la TAE del contrato
y el interés medio aplicable a la categoriaa la
que corresponda la operacion cuestionada,
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en el caso el tipo medio aplicado a las opera-
ciones de crédito mediante tarjetas de crédi-
to revolving.

A partir de la aplicacion de estos criterios uni-
formes surgen vy se plantean nuevas cuestio-
nes controvertidas que brevemente se anali-
zaran en los siguientes apartados.

2. Criterios para determinar la TAE aplicada

En muchos procedimientos judiciales se esta
cuestionando si la TAE fijada en un contrato
de crédito “revolving” esta bien determina-
da, por no incluir partidas que se interpretan
deberian configurar la TAE.

En la Sentencia de la Sala 12 del TS de 13 de
febrero de 20247 se analizan los conceptos
gue deben determinar la TAE en un crédi-
to “revolving que estan contemplados en la
Circular 5/12 del Banco de Espana, de 27 de
junio (BOE 161, de 6 de julio), sobre transpa-
rencia de los servicios bancarios y responsa-
bilidad en la concesion de préstamos. Den-
tro de los pagos que forman parte de la TAE,
en el caso de los préstamos no se incluyen
las comisiones prescindibles (no necesarias
para la obtencién del préstamo), ni las que se
devengan a favor de tercero.

El TIUE en la Sentencia de 17 de octubre de
2024, asunto C-409/23, recuerda que no
integran la TAE a los efectos de interpreta-
cion de la Directiva 2008/48/CE de crédito al
consumo ni los intereses de demora, ni los
gastos o comisiones derivados del incum-
plimiento de la obligacion de pago, ya que
el calculo de la TAE se basa en el supuesto
de que el contrato de crédito seguira sien-
do valido durante el periodo de tiempo acor-
dado y de que tanto el prestamista como el
consumidor cumpliran sus obligaciones en
las condiciones y en los plazos que se hayan
acordado en dicho contrato.
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La Sentencia del TS de 16 de octubre de
20247 aunqueresuelve sobre el control de in-
corporacion y la usura también se refiere a
la TAE del contrato que en el recurso se de-
cia que no era la real. EI TS afirma que no se
justifica porque la TAE no se ajusta a la nor-
mativa que regula como debe calcularse. El
recurso de casacion exige que el recurrente
explique con concision, pero de manera sufi-
ciente, por qué se ha producido la infraccion
legal que denuncia, explicacion que en el caso
no se habria producido. Se habia aportado
ademas un informe pericial sobre los TEDR
medios de las operaciones de crédito simila-
res, informacion que no se estima relevante
porque esta disponible en las publicaciones
oficiales del Banco de Espana.

3. Porcentajes de correccion: 0,20/0,30

En cuanto a la aplicacion de porcentajes de
correccion del tipo promedio para hacer la
comparacion con la TAE del contrato quedan
aun varias cuestiones pendientes de matizar
0 concretar.

La Sentencia del TS de fecha 15 de febrero
del 2023 sobre la TAE del contrato y la com-
paracion con el tipo promedio razona que en
los contratos anteriores a 2010 cuando no
se publicaban boletines estadisticos sobre el
tipo-promedio para este tipo de operaciones
de tarjetas de pago aplazado, se toma como
referencia cierta que sirve de punto de parti-
da para valorar la usura el tipo promedio del
ano 2010 mas un factor adicional de incre-
mento, entre 20 y 30 centésimas.

Sin embargo, no existe unanimidad en los
criterios que aplican las Audiencias en los
contratos posteriores a 2010. Algunas reso-
luciones entienden que resulta injustificado
extrapolar un mero criterio referencial em-
pleado para calcular una TAE/promedio ge-
neral en periodos en los que no se publica-
ban datos en operaciones de tarjeta de pago
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aplazado a periodos en los que si se publican
datos oficiales que permiten comparar el
dato publicado con la TAE del contrato. Y se
tendria en cuenta la variable adicional (0,20 o
0,30 o lo que corresponda) cuando la entidad
financiera justifique debidamente que, con la
inclusion de conceptos computables para la
TAE segun lo pactado, el TEDR se debe in-
crementar con la desviacion correspondiente
para poder realizar una comparacion homo-
génea.

4. Modificaciones posteriores del tipo pac-
tado

La comparacion entre la TAE de la opera-
cion crediticia cuestionada como usuraria vy
la TAE que puede considerarse como “inte-
rés normal del dinero” ha de realizarse en el
momento en que se celebra el contrato (STS
149/2020, de 4 de marzo). Si bien, confor-
me a la STS 317/2023, de 28 de febrero, en
aquellos casos en que la entidad acreedora
modifica el tipo de interés, sin atenerse a un
indice legal, ajustandose a las exigencias del
art. 85.3 del texto refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores vy
Usuarios, ha de considerarse, a efectos de la
aplicacion de la Ley de Represion de la Usura,
que “cada modificacion del interés supone la
concertacion de un nuevo contrato, en el que
se fija un nuevo tipo de interés, y que a partir
de ese momento el contrato crediticio puede
ser considerado usurario si el nuevo tipo de
interés de la operacion es notablemente su-
perior al interés normal del dinero en aquel
momento y manifiestamente desproporcio-
nado a las circunstancias concurrentes”.

Esta doctrina no se interpreta igual por to-
das las Audiencias Provinciales en los casos
en los que el interés inicial es usurario y se
modifica después para dejarlo por debajo del
umbral de la usura como explica la AP Leon
en Sentencia de 8 de abril de 2024".
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Se considera asi una situacion equiparable a
la contratacion de sucesivas tarjetas, o a si-
tuaciones de duracion determinada: cuando
se contrata una nueva tarjeta o cuando fi-
naliza el plazo pactado surge un nuevo con-
trato, por lo que cada nuevo contrato exige
valorar si las condiciones financieras son o
no usurarias. En otro caso, resultaria que si
el tipo de interés inicial o el modificado fuera
usuario arrastraria toda la secuencia tempo-
ral posterior, aunque la usura solo pudiera
haber concurrido, por ejemplo, un brevisimo
periodo de tiempo.

Apoya esta interpretacion que el Tribunal Su-
premo remarca que no se trata de una nova-
cion, sino de un contrato nuevo: “cada mo-
dificacion del interés supone la concertacion
de un nuevo contrato”

5. Usura en préstamo personal (no revol-
ving)

La STS 697/2024, de 20 de mayo comple-
ta el panorama de la usura en los préstamos
personales. Ya una Sentencia anterior, Ia
1378/2023, de 6 de octubre, habia apunta-
do que el criterio de los seis puntos podia ser
aplicado también a los préstamos persona-
les, aunque las circunstancias concurrentes
en el caso, ligadas al riesgo de impago que
suponia el préstamo refinanciado, impidie-
ron que finalmente se calificara de usurario
el interés remuneratorio.

Pues bien, en el caso de esta nueva STS
697/2024, de 20 de mayo, se aprecia que la
desproporcion es tan llamativa (12 puntos)
gue el interés se considera usurario, sin que
el destino del préstamo (pagar deudas an-
teriores) o la falta de garantias impidan esta
apreciacion.
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I\VV. EL cONTROL DE INCORPORACION EN LA JURIS-
PRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El analisis de validez de las condiciones ge-
nerales por el juez nacional obliga a exami-
nar el cumplimiento de los controles de in-
corporacion, transparencia y abusividad, con
los matices que ofrece la jurisprudencia del
TIUE y del TS.

Comenzando por el primer filtro o control de
incorporacion previsto en los arts. 5y 7 de
la Ley de Condiciones Generales de la Con-
tratacion (LCGC), implica el cumplimiento
por parte del predisponente de una serie de
requisitos para que las condiciones genera-
les queden incorporadas al contrato. Como
desarrolla la Sentencia del TS de 25 de sep-
tiembre de 2023 se trata de controlar que
los adherentes tengan la posibilidad de co-
nocer las clausulas del contrato porque es-
tan incluidas en el mismo y son gramatical-
mente comprensibles. En el mismo sentido
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
abril de 2023°.

1. Jurisprudencia reciente sobre el control
de incorporacion en el contrato de crédito
revolving

La Sala Primera del TS ha fijado doctrina res-
pecto del control de incorporacion en un con-
trato de crédito “revolving”, en las Sentencias
de 6 de febrero y 16 de octubre de 2024,

La Sentencia TS de 6 de febrero de 20247 se
pronuncia sobre el control de incorporacion
en un contrato de crédito de tarjeta revolving.
Descartada la usura se centra la controversia
en la infraccion de la Ley Condiciones Gene-
rales de la Contratacion y del TRLGCU sobre
el tamano minimo de laletra en el clausulado
del contrato, en el caso inferiora 1,5 mm, en
un contrato firmado en septiembre de 1996.
Concluye el TS que la clausula de intereses
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supera el control de inclusion, en cuanto a su
legibilidad, porque el tamano de letra (que
por la fecha del contrato no estaba sujeto a
las vigentes previsiones legales en la mate-
ria), aunque es pequeno, permite su lectura.

La legibilidad de los contratos con consumi-
dores, en relacion con el tamano de la letra
empleado en su redaccion, viene regulada
actualmente en el art. 80.1 b) TRLCU (en re-
daccion dada por la Ley 4/2022, de 25 de
febrero), que impone un tamano superior a
los 2.5 milimetros y un espacio entre lineas
superior a los 1.15 milimetros, asi como que
el contraste con el fondo sea suficiente para
no hacer dificultosa la lectura. Previamen-
te, la reforma del mismo precepto por la Ley
3/2014, de 27 de marzo, habia establecido el
tamano minimo de la letra en 1,5 milimetros.

Antes de la vigencia de las normas que im-
ponen un concreto tamano de letra el TS va-
lora la posibilidad real de lecturay que el tipo
de letra no sea microscépico o diminuto (por
ejemplo, Sentencia 664/1997, de 5 de julio)
y por tanto, considera que la clausula supe-
ra el control de incorporacion o inclusion, en
cuanto a la legibilidad cuestionada.

La reciente Sentencia del TS de 16 de oc-
tubre de 20248 también sobre el control de
incorporacion y la usura argumenta que se
cumple en un contrato firmado en septiem-
bre de 2016, pues la clausula que establece
las referencias al tipo de interés se encuen-
tra al principio del contrato, y aunque con un
tipo de letra que califica como pequeno, re-
sultan legibles a simple vista, incluso resal-
tada mediante un subrayado, lo que permitia
su plena cognoscibilidad por la contratante.
Resuelve en la misma linea que la Sentencia
de 6 de febrero de 2024 y ambas concretan
gue el analisis debe efectuarse teniendo en
cuenta la fecha en la que se formaliza el con-
trato.

2. Prueba: contrato/tipos para hacer la
comparacion

En muchas ocasiones el problema surge
porque no se presenta el contrato y algu-
nas resoluciones entienden que la entidad
bancaria no cumple el requisito de incorpo-
racion, al no haberse probado que el con-
sumidor tuviera conocimiento cabal de las
condiciones esenciales del contrato en el
momento de su suscripcion, que las hubiera
aceptado y consentido (al no constar con-
trato) o que hubiera sido informado previa-
mente de sus términos o recibido explica-
ciones sobre su funcionamiento. En otras
sentencias si no existe contrato, se valora al
realizar el control de transparencia, en rela-
cion con la carga de aportar dicho contrato
que compete a quien esgrime la nulidad de
parte del condicionado.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Leon de 27 de junio de 2024° aborda este
problema. No se aporta el contrato de tar-
jeta de crédito suscrito en el afio 1999 vy la
obligacion de entrega de documentacion que
tiene la entidad crediticia se extiende durante
un periodo de tiempo. Para realizar un control
de transparencia es preciso saber cual es el
contenido de la clausula; algo que no es po-
sible en este caso por no haberse aportado
copia del contrato. La obligacion de conser-
vacion documental se contempla en el arti-
culo 7.2 de la Orden EHA/2899/2011, y tam-
bién el articulo séptimo de la Orden de 12 de
diciembre de 1989, sobre tipos de interés y
comisiones, normas de actuacion, informa-
cion a clientes y publicidad de las Entidades
de crédito, vigente en la fecha del contrato. El
articulo 30 del Codigo de Comercio establece
un plazo general de 6 anos para conservacion
de la documentacion por el comerciante y en
el articulo 25.1 de la Ley 10/2010, de 28 de
abril, de prevencion del blanqueo de capitales
y de la financiacion del terrorismo, se con-
templa un plazo de diez anos. Entre las par-
tes se aplica el plazo de cinco anos de pres-
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cripcion de acciones. La tarjeta en el caso dejo
de utilizarse en 2014 y al no existir condicio-
nado que permita visualizar las clausulas se
considera imposible llevar a cabo un control
de transparencia, sin que la demandada haya
incumplido con su obligacion de conservacion
de la documentacion.

V. EL CONTROL DE TRANSPARENCIA COMO PASO
PREVIO PARA LA DECLARACION DE ABUSIVIDAD

Las cuestiones de falta de informacion sobre
los riesgos no suponen un defecto de incor-
poracion sino de transparencia. EI TIUE ha
dictado numerosas sentencias y construye
su jurisprudencia con fundamento en el ar-
ticulo 5 de la Directiva 93/13/CEE del Con-
sejo, de 5 de abril de 1993, sobre las Clausu-
las abusivas en los Contratos celebrados con
Consumidores. Este articulo indica que las
clausulas de un contrato de adhesion “debe-
ran estar redactadas siempre de forma clara
y comprensible”. El control de transparencia
en lajurisprudencia del Tribunal de Justicia se
fundamenta en la exigencia de comprension
sobre el funcionamiento de las clausulas
contractuales, en los términos que explica la
Sentencia del TJUE del 20 de abril de 2023
en el asunto C-263/22. Declara que reviste
una importancia fundamental para el con-
sumidor disponer, antes de la celebracion de
un contrato, de informacion sobre las con-
diciones contractuales vy las consecuencias
de dicha celebracion, ya que el consumidor
decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el
profesional basandose principalmente en
esa informacion. En este sentido, las Sen-
tencias de 21 de diciembre de 2016, Gutie-
rrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15
y C-308/15, apartado 50 vy jurisprudencia
citada, y de 12 de enero de 2023, D. V. (Ho-
norarios de abogado - Principio de la tarifa
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por hora), C-395/21, apartado 39 y jurispru-
dencia citada.

Para el Tribunal Supremo, el control de
transparencia tiene por objeto que el adhe-
rente pueda conocer con sencillez tanto la
carga econdomica que realmente le supone
el contrato celebrado, esto es, el sacrificio
patrimonial realizado a cambio de la presta-
cion econémica que quiere obtener, como la
carga juridica del mismo, es decir, la defini-
cion clara de su posicion juridica tanto en los
elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacion de los ries-
gos del desarrollo del mismo. En estos tér-
minos la Sentencia TS de 26 de septiembre
de 2023™ sobre el juicio de transparencia de
la clausula suelo incluida en el préstamo hi-
potecario celebrado con consumidores que
se subrogan en el concedido al promotor.

Avanzando mas sobre la nulidad de las con-
diciones generales en la contratacion con
consumidores, resulta claro que para consi-
derar abusiva una clausula no basta con
acreditar que se incorporo al contrato de
modo no transparente, sino que es necesa-
rio que la clausula produzca un desequilibrio
efectivo. Asi lo recogen distintas resolucio-
nes del TJUE, entre ellas el ATJUE, de 17 de
noviembre de 2021, caso YB contra Union de
Créditos Inmobiliarios, S. A., asunto C-79/21.

La Sentencia del TJUE del 20 de abril de
2023 explica que la declaracion de falta de
transparencia es condicion necesaria, pero
no suficiente, para la apreciacion de la abu-
sividad, es un primer paso para acceder a la
abusividad de la clausula cuando se refiera a
la definicion del objeto principal (art. 4.2 de
la Directiva). Sin perjuicio de que la falta de
transparencia en algunas ocasiones, como
sucede con las clausulas suelo o las relativas
a la denominacion en divisa del préstamo,
no es inocua para el consumidor, sino que
provoca un grave desequilibrio, en contra de
las exigencias de la buena fe. Por lo tanto, la
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transparencia ha de incidir de algin modo
en perjuicio del consumidor, como asi resul-
ta igualmente de lo establecido en el art. 3
de la Directiva 93/13/CEE, y viene estable-
cido en la jurisprudencia, Sentencia TS, Sala
1.2, 121/2020, de 24 de febrero. La falta de
transparencia solo podria generar la nulidad
de la clausula y/o del contrato si atentara
contra la buena fe en la contratacion, lo que
podria tener acogida si el consumidor no hu-
biera contratado de conocer el contenido de
la clausula.

Asi se establece ademas en la vigente redac-
cion del articulo 83 del TRLGDCU: Las condi-
ciones incorporadas de modo no transparente
en los contratos en perjuicio de los consumido-
res seran nulas de pleno derecho. La nulidad
de una clausula por falta de transparencia
requiere que su incorporacion sea “en perjui-
cio de los consumidores”.

Finalizando el analisis de los contornos de
las exigencias de transparencia y abusivi-
dad, la Sentencia del TJUE de 16 de marzo
de 2023, en el asunto C-565/21 sobre Ia
Comision de apertura en los préstamos hi-
potecarios con consumidores, se refiere al
concepto de «clausula abusiva» del articulo
3, apartado 1, de la Directiva 93/13, que su-
pone el cumplimiento de las exigencias de la
buena fe, vy al analisis de la existencia de un
posible desequilibrio importante. Y la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio
de 2023, en el asunto C-265/22, Banco San-
tander, que tiene por objeto una peticion de
decision prejudicial planteada por el Juzgado
de Primera Instancia de Palma de Mallorca,
sobre el IRPH, explica que el juez nacional
tendra que evaluar, en primer lugar, el po-
sible incumplimiento de las exigencias de la
buena fe y, en segundo lugar, la existencia
de un posible desequilibrio importante en
detrimento del consumidor, analizando los
elementos del contrato y teniendo en cuenta
las indicaciones aportadas por el Tribunal de
Justicia en su jurisprudencia.
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Es relevante la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 4 de julio de 2024 en la cuestion
prejudicial que plantea el Tribunal Supremo
por Auto de Pleno de la Sala Primera de 29
junio de 2022, asunto C-450/22, Caixabank
y otros, sobre el control de transparencia en
acciones colectivas. El Tribunal de Justicia
considera que es posible controlar la trans-
parencia de las clausulas suelo en el mar-
co de una accion colectiva que comprenda
a todo el sistema bancario de un pais. Por
tanto, se valora la transparencia desde la
percepcion del consumidor medio, al que se
define como normalmente informado vy ra-
zonablemente atento y perspicaz.

Son estos conceptos los que sirven de punto
de partida para construir la argumentacion
que se utilizara para resolver los distintos
asuntos controvertidos y sobre los que adn
no existen decisiones uniformes en las Au-
diencias Provinciales. La jurisprudencia de la
Sala Primera avanzara en la fijacion de los
criterios concretos sobre los que unificar la
respuesta de todos los juzgados y Audien-
cias, mejorando asi la proteccion de consu-
midores.

V1. ApLicACION AL CREDITO REVOLVING DE LOS
CRITERIOS SOBRE EL CONTROL DE TRANSPAREN-
cia Y ABUSIVIDAD. NECESIDAD DE UNIFICACION
DE CRITERIOS

Cuando los criterios sobre la nulidad por
usura se aclaran y unifican con la exigencia
de una diferencia entre los intereses com-
parables superior a los 6 puntos, la desesti-
macion de la pretension que habitualmente
se ejercitaba con caracter principal, hace que
pase a un primer plano la pretension subsi-
diaria de nulidad de la clausula de intereses
remuneratorios por no superar el control de
transparencia.
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A pesar de los esfuerzos por unificar crite-
rios existen pronunciamientos contradicto-
rios entre las distintas Audiencias Provincia-
les y Tribunales de instancia, respecto de la
interpretacion que debe darse al control de
transparencia en un contrato de crédito “re-
volving”, con la l6gica inseguridad juridica que
supone. Es necesario que el Tribunal Supre-
mo se pronuncie y unifique las respuestas.
También se ha pedido la interpretacion me-
diante el planteamiento de dos cuestiones
prejudiciales espanolas, la C-88/24, Bankin-
ter Consumer Finance, asunto archivado que
se reproduce en la C-423/24 del mismo juz-
gado que igualmente resulta archivada por
acuerdo transaccional.

En una bdsqueda sencilla en el Fondo Do-
cumental del CENDOQJ solo en el ano 2024
(hasta noviembre) se obtienen 6464 resolu-
ciones de Audiencias Provinciales con el tex-
to “revolving” Seleccionando las sentencias
mas recientes es facil localizar ejemplos de
pronunciamientos discrepantes en la juris-
prudencia menor.

Por ejemplo, la Sentencia de la AP de Can-
tabria, seccion 4, de 9 de octubre de 2024
argumenta que la clausula reguladora de Ia
forma de pago de los intereses remunera-
torios no supera el control de transparencia,
no existe informacion previa, ni el contrato
recoge de manera transparente el funciona-
miento concreto del mecanismo revolvente.

Como ejemplo de un criterio contrario, Ia
Sentencia de la AP de Barcelona, Seccion 4,
de 2 de septiembre de 2024, una vez que
descarta la usura, entiende que la mencion
al tipo de interés esta lo suficientemente
destacada como para no pasar desapercibi-
da de cualquier deudor de entendimiento y
capacidad de comprension media, maxime si
se tiene en cuenta que se trata de una clau-
sula esencial que constituye el “precio” del
servicio que presta la entidad financiera, y el
coste que en Gltimo término ha de asumir el
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cliente. No solo supera el control de incorpo-
racion sino también el de transparencia.

Las Sentencias de la AP de Leon (ver Senten-
cia de la Seccion Primera de 13 de junio de
2024) rechazan en la mayoria de los casos
la nulidad, considerando superado el control
de transparencia de los contratos de tarjeta
de crédito, modificando asi un criterio inicial.
Consideran que cuando el tipo de interés se
ajusta a los existentes en el mercado y no
supera los umbrales de la usura, no se puede
decir que el consumidor habria rechazado el
contrato de llegar a saber cual era la TAE, y
ello solo en el supuesto que se produjera una
falta de transparencia en la contratacion.

VIl. OTRAS CUESTIONES POLEMICAS DEL CREDITO
AL CONSUMO: NULIDAD POR FALTA DE INFORMA-
CION

La polémica sobre la dinamica del crédito re-
volving no se agota con el control de trans-
parencia de los intereses remuneratorios vy
se extiende a otros temas relacionados con
el mercado de las tarjetas de crédito.

Son diferentes las pretensiones en las que
se ejercita una accion individual de nulidad
de una clausula predispuesta en un contrato
de crédito “revolving” que regula el interés
remuneratorio, de las acciones de nulidad
del contrato por otras causas como puede
ser la peticion de nulidad por vicio en el con-
sentimiento o por incorrecta evaluacion de la
solvencia.

La Sentenciadela Sala Primeradel TS de 8de
junio de 2017, concreta que no puede con-
fundirse la evaluacion de la transparencia de
una condicion general cuando se enjuicia una
accion destinada a que se declare la nulidad,
con el enjuiciamiento que debe darse a la ac-
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cion de anulacion de un contrato por error
vicio en el consentimiento. Mientras que en
la primera se realiza un control mas objetivo
de la clausulay del proceso de contratacion,
en la segunda las circunstancias personales
de los contratantes son fundamentales para
determinar el error vy la excusabilidad del
mismo. También las consecuencias de unoy
otro régimen legal son diferentes.

La Sentencia n.° 245/24 de 26 de marzo de
2024 de la Audiencia Provincial de Leon con-
sidera que la problematica de los contratos
de crédito al consumo se desenvuelve en
dos planos: en el ambito de la contratacion
(Ley 16/2011, de 24 de junio, de contrato
de crédito al consumo y Directiva 2008/48/
CE) y en el ambito de las clausulas no ne-
gociadas individualmente (articulos 3, 4 vy
5 de la Directiva 93/13/CEE y arts. 82 y 83
TRLGDCyU). Este doble ambito de proteccion
de consumidores da lugar un tratamiento y
consecuencias juridicas diferentes, aunque
puedan superponerse en ocasiones. La Di-
rectiva 2008/48/CE no contempla una san-
cion especifica en los contratos de crédito al
consumo, v traslada a los Estados miembros
la regulacion sobre el régimen de sanciones
aplicables a las infracciones de las disposi-
ciones nacionales adoptada con arreglo a la
Directiva (articulo 23 de la citada Directiva).
La normativa espanola que transpone la Di-
rectiva 2008/48/CE es la Ley 16/2011, de
24 de junio, que contempla como sancion
juridico-civil la “anulabilidad del contrato (ar-
ticulos 7 y 21.1), con algunas excepciones
reguladas en los apartados 2, 3y 4 del ar-
ticulo 21.

Cuando no se plantea la nulidad del contrato,
sino, tan solo, la de algunas de sus clausulas,
se parte de un hecho diferencial basico en re-
lacion con la transparencia en los contratos.
En las clausulas no negociadas individual-
mente, la falta de transparencia no determi-
na necesariamente su nulidad, sino que es
preciso vincularla al concepto de abusividad
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que concurre cuando existe un desequilibrio
economico en perjuicio del consumidor (art.
3 de la Directiva 13/93/CEE y art. 82 TRLG-
CU) o cuando han sido incorporadas en con-
tra de las exigencias de la buena fe (art. 4.2
de la Directiva 13/93/CEE vy articulos 82.1y
83 del TRLGDCU).

VIIl. SenTencias per TJUE EN ASUNTOS PRE-
JUDICIALES RECIENTES SOBRE EL CREDITO REVOL-
VING. CUESTIONES ESPANOLAS ARCHIVADAS

Para avanzar en la unificacion de pronuncia-
mientos judiciales es importante elaborar
una doctrina clara que se ira desarrollando a
través de las decisiones del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea.

Es importante en la materia la Sentencia
del TJUE de 11 de enero de 2024, asunto
C-755/22, que un supuesto de nulidad del
contrato y prevencion de practicas irrespon-
sables en la concesion de créditos al consu-
mo considera que la Directiva relativa a los
contratos de crédito al consumo debe inter-
pretarse en el sentido de que no se opone a
una sancion de nulidad del contrato al pres-
tamista que ha incumplido su obligacion de
evaluar la solvencia del consumidor. La res-
puesta en este caso estaba condicionada por
el Derecho Checo cuya Ley de Crédito al Con-
sumo contempla una sancion de nulidad del
contrato en el supuesto de incumplimiento
de la obligacion de evaluacion de la solvencia
del consumidor.

Se han planteado hasta la fecha dos cues-
tiones prejudiciales espanolas, el asunto
C-88/24, Bankinter Consumer Finance, que
se reproduce en el C-423/24, ambos archi-
vados por acuerdo transaccional. Los autos
de planteamiento se dictan en procedimien-
tos de nulidad del contrato de tarjeta de cré-
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dito revolving y exponen que las clausulas
son ilegibles y no son “transparentes”. Los
autos explican la profunda division que exis-
te en las Audiencias Provinciales sobre si,
con caracter general, el sistema de amorti-
zacion revolving es claro y comprensible, o
por el contrario no lo es, o si procederia un
analisis casuistico en funcion de todas las
circunstancias.

Aunque estas cuestiones se archivan, es
previsible que puedan plantearse otras nue-
vas en una materia tan controvertida y nece-
sitada de unificacion de criterios.

IX. RECURSO DE CASACION: SOLUCION FRENTE A
LA NECESIDAD DE UNIFICACION DE CRITERIOS

La necesidad de unificar criterios a través del
recurso de casacion enlaza con la reciente
reforma que introduce en la Ley de Enjuicia-
miento Civil el Real Decreto-ley 5/2023, de
28 de junio, en el capitulo Ill, en los articulos
477 y siguientes.

La modificacion se explica en la exposicion de
motivos para facilitar la labor constitucional
del Tribunal Supremo cuya carga de trabajo
se ha visto notablemente incrementada en
los Gltimos anos v los esfuerzos en el trami-
te de admision, con la finalidad de agilizar los
tiempos de resolucion y la propia evolucion
de la litigiosidad hacia materias que afectan
a amplios sectores de la sociedad, con un
peso cada vez mas importante del derecho
de la Union Europea vy de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea.
La reforma pretende atribuir al recurso de
casacion el tratamiento que reclama su na-
turaleza de recurso extraordinario dirigido
a controlar la correcta interpretacion vy apli-
cacion de las normas, en consonancia con
la reiteradisima jurisprudencia del Tribunal
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Constitucional, del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos y de la propia Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo.

La prevision del articulo 487 LEC permite que
se dicte un auto casando las resoluciones
recurridas que se oponen a la doctrina ju-
risprudencial existente sobre las cuestiones
planteadas. Se devolvera el asunto al tribu-
nal de su procedencia para que dicte nueva
resolucion de acuerdo con la doctrina juris-
prudencial.

En los asuntos en los que se resuelve de for-
ma contradictoria sobre el control de trans-
parencia de los intereses remuneratorios del
contrato revolving, una vez que el Tribunal
Supremo fije criterios jurisprudenciales cla-
ros, podran ser devueltos mediante auto de
reenvio para que el ajuste a la jurisprudencia
se produzca en una nueva sentencia dictada
por la Audiencia Provincial.

La doctrina que establezca la Sala Primera
del Tribunal Supremo en sus sentencias sera
vinculante para las Audiencias Provinciales,
aportando seguridad juridica. Esto contribui-
ra a evitar la proliferacion de resoluciones ju-
diciales contradictorias y la acumulacion de
litigios en determinadas areas, sin perjuicio
de las cuestiones prejudiciales que puedan
seguir planteandose ante el TJUE.
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LA (NO) PRESCRIPCION Y OTROS PROBLEMAS ASOCIADOS AL PASO DEL TIEMPO
EN LA CONTRATACION MEDIANTE CONDICIONES GENERALES®

Raquel Blazquez Martin

Magistrada de la Audiencia Provincial de Asturias

Resumen: Este articulo se centraenlasingu-
lar problematica que suscita el enjuiciamien-
to de la nulidad, ya de clausulas concretas, ya
del contrato en si, en los llamados contratos
antiguos. No se trata tanto de poner el foco
sobre el régimen de prescripcion de las accio-
nes de remocion de efectos de las clausulas
abusivas, que se analiza en la primera par-
te del articulo sino, mas bien, sabiendo que
la reiterada jurisprudencia del TJUE y del TS
sobre el inicio del plazo de prescripcion van
a dificultar sobremanera, al menos durante
unos anos, la viabilidad de las pretensiones
de las entidades bancarias de considerar ex-
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l. INTRODUCCION

Aungue esta ponencia tiene como uno de
sus objetivos centrales tratar el tema de la
prescripcion de las acciones de remocion de
efectos de las clausulas abusivas, parece
mas Gtil levantar la vista del estricto carril
de la prescripcion extintiva y ofrecer una pa-
noramica mas amplia del surtido elenco de
problemas que suscitan, en nuestra desbor-
dada litigiosidad sobre condiciones gene-
rales de la contratacion, los que podriamos
denominar, sin mucha precision, “contratos
antiguos”.

Al modo en que en los arrendamientos urba-
nos los contratos de renta antigua han dado
los suficientes quebraderos de cabeza como
para erigirse en categoria propia, los contra-
tos anosos celebrados mediante condiciones
generales de la contratacion y sometidos a
la normativa de consumo llevan camino de
hacerse con un espacio nada desdenable en
la litigiosidad presente y venidera.

Y es que, como va se venia venir, las dos 0l-
timas sentencias dictadas por el TJUE sobre
el inicio del plazo de prescripcion aplicable a
la accion de restitucion de las cantidades pa-
gadas por los consumidores en virtud de una
clausula abusiva, ambas de 25 de abril de
2024 (asuntos C-484/21 y C-561/21) iban
a dificultar sobremanera, al menos durante
unos anos, el éxito de las pretensiones de las
entidades bancarias de considerar extingui-
da la accion por el mero paso del tiempo.

Por eso, nos resultara casi mas preciso titular
esta ponencia como “la no prescripcion de las
acciones restitutorias” y, siendo ya conscien-
tes de la dificultad de neutralizar el éxito de
estas acciones por mor del mero transcurso
de los anos, también sera mas provechoso
dedicar una parte del tiempo v de las ener-
gias a resituar en este nuevo escenario los
problemas practicos que, ya desde hace unos

anos, nos plantean los contratos antiguos.
En uno de los primeros comentarios a las
Sentencias del TJUE de 25 de abril de 2024,
su autor’ rescataba aquel sabio y eficaz
principio del Roma locuta, causa finita® para
dar por zanjadas las disquisiciones sobre la
prescripcion extintiva en esta materia. Pero,
al menos para quienes ejercemos la jurisdic-
cion, el cierre de esas disquisiciones abrira la
puerta a nuevas inquietudes.

¢La accion se convierte en practicamente
imprescriptible?. ;Quedara definitivamente
desterrado el retraso desleal? ;Es posible
desempolvar contratos completamente eje-
cutados para rescatar el ejercicio de accio-
nes de restitucion de cantidades abonadas
por sus clausulas seguramente abusivas?.
¢También si se trata de contratos celebra-
dos antes de la Directiva 93/13/CEE? ;Qué
documentacion -y qué pruebas— necesita-
remos para decidir sobre estas acciones? ;A
través de qué medios puede obtener esa do-
cumentacion el consumidor que se proponga
gjercitar acciones en tal sentido?. No parece,
desde luego, que podemos ser muy optimis-
tas con el causa finita.

En las lineas que siguen trataré de resumir
la Gltima doctrina del TJUE sobre la prescrip-
cion y de ofrecer algunas pistas sobre los
litigios que ya estan provocando los llama-
dos contratos antiguos: como abordar los
contratos anteriores a la Directiva 93/13,
qué efectos producen los déficits de docu-
mentacion -litigios sobre falta de transpa-
rencia o abusividad en los que ninguna de
las partes aporta al contrato porque va no
disponen de él-, la carga de la prueba en
esos casos de “desaparicion” del contrato,
las diferentes vias que estan empleando los
consumidores para obtener la documenta-
cion contractual pertinente —actos de conci-
liacion, preliminares, juicios declarativos...—
o los tramos temporales de vigencia de la
normativa sectorial.
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Il. LA PRESCRIPCION

1. La STJUE de 25 de enero de 2024 (asun-
tos acumulados C-810/21 a C-813/21)

A) El estado de la cuestion previo a la STJUE
de 25 de enero de 2024

Antes de que el TJUE diera respuesta a las
cuestiones prejudiciales que le habia diri-
gido la Audiencia Provincial de Barcelona y
que dieron lugar a los asuntos acumulados
C-810/21 a C-813/21 ya habia mucho ca-
mino andado en materia de prescripcion. Los
frutos de toda esa trayectoria previa sirven
de marco introductorio a la Sentencia de 25
de enero de 2024 y admiten el siguiente re-
sumen:

1.- La llamada accion de remocion de efec-
tos de las clausulas abusivas es prescripti-
ble. Por mas que el TJUE haya reiterado que
la accion de nulidad fundada en el caracter
abusivo de una clausula contractual some-
tida a la Directiva 93/13 debe ser impres-
criptible, también se ha encargado se re-
cordar que los articulos 6.1y 7.1 de dicha
Directiva no se oponen a una normativa na-
cional que, a la vez que reconoce el caracter
imprescriptible de la accion de nulidad de
una clausula abusiva incluida en un contra-
to celebrado entre un profesional y un con-
sumidor, somete a un plazo de prescripcion
la accion dirigida a hacer valer los efectos
restitutorios de esta declaracion, siempre
que se respeten los principios de equiva-
lencia y de efectividad (Sentencia de 10 de
junio de 2021, BNP Paribas Personal Finan-
ce, C-776/19 a C-782/19, EU:C:2021:470,
apartado 39 v jurisprudencia citada). El es-
tablecimiento de un plazo a estos efectos
no vulnera por si mismo el principio de efec-
tividad, siempre que su aplicacion no haga
imposible en la practica o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos
por dicha Directiva (Sentencia de 10 de ju-
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nio de 2021, BNP Paribas Personal Finan-
ce, C-776/19 a C-782/19, EU:C:2021:470,
apartado 40).

2.- El test de validacion de una legislacion
nacional que contemple un plazo de este
tipo (que el TJUE califica como norma pro-
cesal, aunque en nuestro derecho los plazos
de prescripcion han formado parte siem-
pre de normas sustantivas) ira guiado por
el principio de efectividad y debera tener
en cuenta el lugar que ocupa dicha disposi-
cién dentro del conjunto del procedimiento, asi
como el desarrollo y las peculiaridades de este
ante las diversas instancias nacionales [...] [y]
han de tomarse en consideracion, en su caso,
los principios en los que se basa el sistema ju-
dicial nacional, como la proteccion del derecho
de defensa, el principio de seguridad juridica y
el buen desarrollo del procedimiento [STJUE
de 8 de septiembre de 2022, D. B. P. y otros
(Crédito hipotecario denominado en divisas),
C-80/21 a C-82/21, apartado 87 y jurispru-
dencia citada]” .

3.- Dos seran los extremos a verificar en
ese analisis: la duracion del plazo en siy
las modalidades de su aplicacion, inclui-
do el mecanismo previsto para determinar
el inicio de dicho plazo (Sentencia de 10 de
junio de 2021, BNP Paribas Personal Finan-
ce, C-776/19 a C-782/19, EU:C:2021:470,
apartado 30y jurisprudencia citada).

4.- Sobre la duracion del plazo en si, el prin-
cipio de efectividad exige que tal duracion
sea materialmente suficiente para permitir
al consumidor preparar e interponer un recurso
efectivo con el fin de invocar los derechos que le
confiere la Directiva 93/13, en particular en for-
ma de pretensiones, de naturaleza restitutoria,
basadas en el caracter abusivo de una clausula
contractual (STJUE de 10 de junio de 2021,
BNP Paribas Personal Finance, C-776/19 a
C-782/19, EU:C:2021:470, apartado 31 ju-
risprudencia citada).
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5.- Sobre el inicio del plazo, solo contaba-
mos con un punto de partida genérico: ese
hito Gnicamente puede ser compatible con el
principio de efectividad si el consumidor pudo
conocer sus derechos antes de que dicho pla-
zo empezase a correr o de que expirase (Sen-
tencia de 10 de junio de 2021, BNP Paribas
Personal Finance, C-776/19 a (-782/19,
EU:C:2021:470, apartado 46 vy jurispruden-
cia citada).

B) Las preguntas de la Audiencia Provincial
de Barcelona

La Audiencia de Barcelona plantet las dudas
gue le ofrecia la determinacion del dia inicial
del plazo prescriptivo en cuatro recursos que
tenia pendientes en la segunda instancia,
todos ellos sobre la accion de remocion de
efectos de la abusividad de las clausulas de
gastos insertas en préstamos hipotecarios.
Los datos facticos eran estos: (i) contrato de
4 de febrero de 2004 (con abono de gastos
hasta el 4 de mayo de 2004) y demanda pre-
sentada el 16 de enero de 2018; (i) contrato
de 28 de enero de 2004 (con abono de gastos
hasta el 15 de marzo de 2004) y demanda
presentada el 16 de enero de 2018; (iii) con-
trato de 17 de diciembre de 2004 (con abono
de gastos hasta el 18 de marzo de 2005) y
demanda presentada el 12 de septiembre de
2017; v (iv) contrato de 14 de julio de 2006
(con abono de gastos hasta el 4 de octubre
de 2006), reclamacion extrajudicial de 15 de
noviembre de 2017 y demanda presentada
el 15 de diciembre de 2017,

En todos los casos las entidades bancarias
demandadas se opusieron a las respecti-
vas demandas alegando la prescripcion de
la accion restitutoria por el transcurso del
plazo de diez anos de prescripcion de la ac-
cion del art. 121-20 del Cadigo Civil catalan
y las sentencias de primera instancia habian
desestimado las respectivas excepciones. El
planteamiento de la Audiencia era bastante
claro, al menos para quienes estamos fami-

70

liarizados con el derecho espanol, aunque
luego fue reformulado por el TJUE. En resu-
men de brocha gorda: el principio de efectivi-
dad permite fijar el dia inicial en el momento
en el que la clausula agota sus efectos con la
liquidacion del Gltimo de los pagos, teniendo
en cuenta que el plazo —diez anos— es muy
extenso? ;0 es necesario que el consumidor,
ademas de conocer los hechos determinan-
tes de la abusividad —los pagos— disponga
de una valoracion juridica de esos hechos? Y,
de ser necesario el conocimiento de esta va-
loracion juridica ¢es determinante la existen-
cia de un criterio jurisprudencial consolidado
sobre la abusividad de este tipo de clausulas
0 pueden tomarse en consideracion otras
circunstancias?.

C) Las aportaciones de la sentencia

El TJUE dio por hecho que la jurisprudencia
nacional no exigia para dar comienzo al pla-
zo prescriptivo que el consumidor conociera,
ademas de los hechos determinantes de la
abusividad, su valoracion juridica, esto es, los
derechos que le confiere la Directiva 93/13.
En mi opinion, esta distincion entre el plano
factico vy el plano juridico del conocimiento o
de la informacion que pudiera tener el con-
sumidor medio no era una cuestion especial-
mente presente en los intensos y extensos
debates de la época. De hecho, el auto de 22
de julio de 2021 (recurso 1799/2020) en el
que la Sala Primera planteo la cuestion pre-
judicial que dio lugar al asunto C-561/21,
dictado un poco antes de los autos de la Au-
diencia de Barcelona —fechados estos el 9
de diciembre de 2021-, nada se decia sobre
este doble plano del conocimiento del con-
sumidor. Pero lo cierto es que la Audiencia de
Barcelona introdujo la duda en sus autos de
planteamiento vy, a partir de ahi, el TJUE en-
filo otro derrotero hasta entonces inexplora-
do, con el siguiente recorrido:

1.- Para que las normas por las que se rige
un plazo de prescripcion sean conformes con

#16 - mayo 2025


https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2021-07-22+tipo_decision:01+source:102/10157%2F2021+referencia%3A1799%2F2020/vid/873431660
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2021-07-22+tipo_decision:01+source:102/10157%2F2021+referencia%3A1799%2F2020/vid/873431660
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2024-04-25/C-561%2F21/vid/1033349798

Revista de Consumo y Empresa

el principio de efectividad, no basta con que
establezcan que el consumidor debe conocer
los hechos determinantes de la abusividad,
sino que deben tener en cuenta también (i)
si el consumidor conoce los derechos que le
confiere la Directiva 93/13; vy (ii) si, cuando
adquiere ese conocimiento, tiene tiempo
suficiente para preparar y ejercitar efectiva-
mente una accion con el fin de invocar esos
derechos.

2.- No es conforme con la Directiva compu-
tar el plazo desde que la clausula agota sus
efectos con la realizacion del dGltimo pago de
los gastos que le impone la clausula abusi-
va sin tomar en consideracion si en ese mo-
mento el consumidor conoce o no la valora-
cion juridica de los hechos determinantes de
la abusividad.

3.- Alapregunta de como incide la existencia
de una jurisprudencia generalizada sobre el
conocimiento de la valoracion juridica de los
hechos v, con ella, sobre la determinacion del
dies a quo del plazo, la respuesta es entera-
mente negativa, con estos argumentos:

a) El sistema de proteccion establecido por
la Directiva 93/13 se basa en la idea de que
el consumidor se halla en situacion de infe-
rioridad respecto al profesional, en lo referido
tanto a la capacidad de negociacion como
al nivel de informacion, situacion que le lle-
va a adherirse a las condiciones redactadas
de antemano por el profesional sin poder in-
fluir en el contenido de estas (Sentencia de
30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai,
(-26/13, apartado 39 y jurisprudencia cita-
da).

b) El profesional sigue teniendo una posicion
preponderante en el acceso a la informa-
cion también después de la celebracion
del contrato: cuando existe una jurispru-
dencia nacional consolidada en la que se ha
reconocido el cardcter abusivo de determi-
nadas clausulas tipo, cabe esperar que las
entidades bancarias la conozcan y actuen
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en consecuencia (véase, en este sentido, la
Sentencia de 13 de julio de 2023, CAJASUR
Banco, (-35/22, apartado 32).

c) Por el contrario, no cabe presumir que el
consumidor conozca la jurisprudencia na-
cional en materia de derechos de los con-
sumidores, por mas que dicha jurispru-
dencia esté consolidada.

D) Las sentencias dictadas por la Audiencia
de Barcelona en los litigios en los que se
plantearon las cuestiones prejudiciales

Cuando la Audiencia de Barcelona retomo
los litigios en los que se habian planteado las
cuestiones prejudiciales y dictd sentencia en
ellos* focalizd la prueba del conocimiento de
los hechos determinantes de la abusividad
y de los derechos conferidos por la Directi-
va 93/13 en la figura del consumidor medio,
esto es, el consumidor normalmente infor-
mado vy razonablemente atento y perspicaz
al que tantas veces se ha referido el TJUE, y
no en el consumidor del litigio concreto. Por
ello, apunta, la prueba exigible acerca del co-
nocimiento no debe considerarse referida al
consumidor demandante sino a un consumi-
dor medio, todo ello sin perjuicio de que exista
prueba concreta acerca de que el consumidor
demandante habia adquirido previamente un
conocimiento suficiente acerca de sus derechos
diferente al que se puede imputar al consumi-
dor medio, que no era el caso de los litigios
en liza.

Las sentencias que se han conocido hasta
ahora han desestimado los recursos de las
entidades bancarias. Para ello, han interpre-
tado la sentencia del TJUE no sin un cierto la-
mento acerca de su limitada utilidad (Lo que,
en sustancia, solicitabamos al TIUE es que nos
ayudara a determinar con parametros lo mas
objetivos posibles ese juicio de cognoscibilidad,
pues no teniamos dudas acerca de que el con-
sumidor no es un experto en leyes o en juris-
prudencia. Pero lo cierto es que la STJUE no lo
ha hecho y con ese silencio creemos que lo que
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ha querido expresar es que esa labor le corres-
ponde al juez nacional, quien debera tomar en
consideracion todas las circunstancias del caso,
como reiteradamente ha venido afirmando en
casos similares) y que en las peculiares cir-
cunstancias que han rodeado la litigiosidad
sobre las clausulas de gastos habia de tener-
se en cuenta la extraordinaria difusion de la
jurisprudencia creada sobre el particular.

Los datos que se toman en consideracion en
ese analisis parten, en efecto, de esa extraor-
dinaria difusion de la doctrina jurisprudencial.
Se valora, con ello, si esa difusion ha tenido un
grado de intensidad lo suficientemente gran-
de como para que el consumidor medio haya
debido o podido tomar conciencia de sus de-
rechos, para lo que solo exige un conocimien-
to potencial (cognoscibilidad). Y aqui apunta
la previsible casuistica: [lJos datos o items que
podemos tomar en consideracion para hacer ese
Juicio de cognoscibilidad son muy numerosos, lo
que determina que nuestro juicio sea inseguro y
pueda ser muy distinto al que realicen otros tri-
bunales en nuestra misma situacion.

Se descarta el ano 2013 (STS 241/2013,
de mayo), y también el ano 2015 (STS
705/2015, de 23 de diciembre), en este al-
timo caso porque aunque la sentencia tuvo
repercusion mediatica por el comunicado
de prensa emitido por el Consejo General
del Poder Judicial, al que tuvo acceso toda la
prensa nacional, no parece que ese comuni-
cado sea razon suficiente como para consi-
derar que nuestro consumidor medio pudie-
ra resultar adecuadamente informado.

Y, descartados esos posibles hitos, se es-
tablece ese momento de notoriedad para
los consumidores a principios de 2017,
momento en el que diversas asociaciones de
consumidores y despachos de abogados ha-
bian lanzado una intensisima campana de
publicidad dirigida a la captacion de clientes
para reclamar los gastos de sus hipotecas. Y
prueba del éxito de esas campanas fue la liti-
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gacion masiva a que dio lugar, hasta el punto
que el Consejo General del Poder Judicial se vio
forzado en mayo de 2017 a aprobar un plan
de especializacion en clausulas abusivas en
contratos de financiacion hipotecaria con apli-
cacion en todo el territorio nacional con el que
afrontar la enorme avalancha que se habia
producido de demandas a partir de principios
de 2017 (Acuerdo de 25 de mayo de 2017)
[...] La enorme cantidad de procesos iniciados
durante 2017 en reclamacion de los gastos
del contrato de préstamo hipotecario eviden-
cia que el consumidor medio habia adquirido
conciencia de sus derechos.

Ni que decir tiene que esta construccion solo
seria valida para la clausula de gastos y no
para otras clausulas abusivas®. Y también
que su solucion hubo de ser reevaluada a raiz
de las nuevas Sentencias del TJUE de 25 de
abril de 2024 y de la STS (Pleno) 857/2024,
de 2024, de 14 de junio, como explicaré mas
adelante.

2. Las SSTJUE de 25 de abril de 2024

Llegamos asi a las dos Sentencias del TJUE
de 25 de abril de 2024, que dan respuesta
a sendas cuestiones prejudiciales plantea-
das por el Juzgado de Primera Instancia 20
de Barcelonay por el Tribunal Supremo. En lo
que estas dos sentencias tienen de novedo-
so, son practicamente idénticas, pero resulta
mas facil analizarlas utilizando como guia la
respuesta facilitada al TS, esto es, la Senten-
cia que dio lugar al asunto C-561/21.

A) La primera pregunta del TS. El conflicto
entre la seguridad juridica y el aplazamien-
to del inicio de la prescripcion hasta la sen-
tencia que declare la nulidad de dicha clau-
sula. Laregla general (firmeza de la senten-
cia) y las excepciones

El préstamo hipotecario que motivo el litigio
en el que se planted la cuestion prejudicial
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databa del ano 1999. La demanda en la que
se ejercito la accion de nulidad de la clausula
de gastos, con peticion de restitucion de lo
indebidamente abonado, se presentod en oc-
tubre de 2017, cuando habian pasado unos
18 anos desde el dltimo de los pagos de los
gastos asociados a la operacion. El Juzgado
habia estimado la demanda, pero la Audien-
cia de Barcelona habia apreciado la prescrip-
cion de la accion restitutoria, tomando como
dies a quo del plazo de prescripcion de diez
anos la fecha de los pagos indebidos.

En el auto de planteamiento el TS aventura-
ba una opinion: diferir el inicio del plazo a la
fecha de la resolucion judicial que declara la
nulidad de la clausula puede ser incompati-
ble con el principio de seguridad juridica, ya
gue, en la practica, esa solucién convierte
la accion de restitucion en imprescriptible
y podrian reclamarse cantidades abonadas
en contratos con efectos extinguidos desde
hace décadas. A partir de esta constatacion,
que era tanto como descartar que ese hito
del dictado de la sentencia fuera realmente
viable, preguntaba al TJUE si era conforme al
principio de efectividad la fijacion como fe-
chainicial del plazo de prescripcion la corres-
pondiente a la consolidacion de la jurispru-
dencia del TS (las Sentencias de 23 de enero
de 2019) o, alternativamente, la del propio
TJUE (STJUE de 9 de julio de 2020, C-698/18
y C-699/18, y 16 de julio de 2020, C-224/
19y C-259/19).

Para sustentar las respuestas, el TJUE des-
grana primero los principios que le van a ser-
vir de apovo: (i) una clausula contractual abu-
siva no puede tener efectos frente al consu-
midor; (ii) la nulidad genera —en principio— el
correspondiente efecto restitutorio que, si
se excluye, puede poner en cuestion el efec-
to disuasorio que informa los arts. 6.1y 7.1
de la Directiva; (iii) aunque corresponde a los
Derechos nacionales fijar las condiciones de
la no vinculacion de las clausulas abusivas,
esas normas no pueden modificar la ampli-
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tud de la proteccion que otorga la Directiva y
deben garantizar que se restablezca la situa-
cion de hecho y de derecho en la que se en-
contraria el consumidor de no haber existido
tal clausula abusiva concretamente mediante
la constitucion de un derecho a la restitucion
de las ventajas obtenidas indebidamente por
el profesional en detrimento del consumidor en
virtud de la clausula abusiva.

Después de citar las mismas referencias
que la STJUE de 25 de enero de 2024, con
una referencia anadida al art. 47 CDFUE y al
derecho a la tutela judicial efectiva, se abor-
da en parrafo 31 la cuestion de la duracion
del plazo, aunque el TS no habia pregunta-
do sobre ello, y concluye que un plazo de 15
anos, que era el aplicable al caso del litigio,
era suficiente, lo que es enteramente I6gico,
porque en otras sentencias habia validado a
estos efectos plazos de 3, 5y 10 anos.

La determinacion del dia inicial de ese plazo,
dice el TJUE, debe excluir como alternativa
la fecha de celebracion del contrato. Hasta
aqui, se repiten razonamientos ya conocidos.
Es a partir del parrafo 36 cuando se refor-
mula de forma implicita la pregunta del TS,
gue nunca habia dudado de que hacer coinci-
dir el arranque del plazo con la sentencia que
declara la nulidad era conforme con el prin-
cipio de efectividad y lo que preguntaba era
si esa tesis era compatible con el principio de
seguridad juridica. Y, con ese esquema de ra-
zonamiento invertido, el TJUE declara:

1.- Que es a la fecha de firmeza de la reso-
lucion que declara la nulidad de la clausula
por abusiva cuando el consumidor tiene un
conocimiento cierto de la irregularidad de
la clausula. Y, “en principio” (lo que equivale
decir que esta es la regla general) es desde
esa fecha cuando esta en condiciones de hacer
valer eficazmente los derechos que la Directiva
93/13 le confiere v, por lo tanto, cuando puede
empezar a correr el plazo de prescripcion de la
accion de restitucion. Y, como era obvio (na-
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die lo habia dudado) un plazo de prescrip-
cion cuyo dia inicial se corresponde con la
fecha en que adquiere firmeza la sentencia
es compatible con el principio de efectividad.

2.- La Unica via de excepcion que contem-
pla el TIUE para esta regla general es la que
apunta en el parrafo 37: la entidad bancaria
tendra la facultad de probar que el concreto
consumidor del litigio tenia o podia razona-
blemente tener conocimiento de tal hecho
antes de la sentencia de nulidad, pero para
ello no bastaran alegaciones genéricas sobre
la cognoscibilidad del consumidor medio: el
parrafo 41 exige a este respecto la aporta-
cion de pruebas concretas sobre [las] relacio-
nes con ese consumidor de conformidad con el
régimen nacional de la prueba que resulte de
aplicacion. Perdemos de vista, pues, a nues-
tro consumidor medio vy dirigimos el foco al
consumidor litigante.

3.- El principio de seguridad juridica soporta
este resultado. El razonamiento del TJUE es
este: si el efecto negativo que produce esta
situacion, es decir, si la merma del nivel ne-
cesario de seguridad juridica, consiste en la
situacion de incertidumbre de la entidad pre-
disponente sobre la fecha en la que comien-
za el plazo de prescripcion, habra que pensar
gue es ella misma la crea una situacion pro-
hibida por la Directiva 93/13, prevaliéndose
para ello de su posicion de superioridad al
imponer unilateralmente a los consumidores
clausulas abusivas. En resumen, en el peca-
do va la penitencia.

B) Los nuevos argumentos para descartar
que el computo del plazo se inicie con la
consolidacion de la jurisprudencia del TS

A lo ya dicho en la STJUE de 25 de enero de
2024, se anaden ahora nuevas razones para
descartar esta opcion:

1.- Si se permitiera el arranque el plazo en
esa fecha, se permitiria al profesional, en
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multitud de casos, quedarse con las cantidades
indebidamente adquiridas, en detrimento del
consumidor. El profesional, que conoce esa
jurisprudencia, no cumpliria con sus obliga-
ciones de diligencia y de informacion para
con el consumidor, acentuando asi la situacion
de inferioridad [...] que la Directiva 93/13 pre-
tende mitigar.

2.- A falta de obligacion del profesional de
informar a este respecto, no cabe presumir
que el consumidor pueda razonablemente te-
ner conocimiento de que una clausula conteni-
da en su contrato tiene un alcance equivalente
al de una clausula tipo que el tribunal supremo
nacional ha declarado abusiva. No se trata ya
de que el consumidor no esté obligado a co-
nocer la jurisprudencia del TS, que también,
sino que no tiene por qué saber si la clausu-
la potencialmente abusiva de su contrato es
equivalente a la que el TS ha declarado nula.
El TJUE considera que ese analisis es propio
de unainvestigacion juridica que no compete
al consumidor. Hay varias implicaciones en
esta premisa:

a) De partida, se pone en entredicho la ade-
cuacion del criterio de la Audiencia de Bar-
celona al principio de efectividad.

b) EI TIUE considera que la jurisprudencia del
TS no permite necesariamente declarar abu-
sivas ipso facto todas las clausulas de esa
clase incluidas en el conjunto de los contra-
tos celebrados entre profesionales y consu-
midores en ese Estado miembro, porque aun
quedaria por determinar, caso por caso, en
qué medida una determinada clausula incor-
porada a un contrato en particular es equiva-
lente a la referida clausula tipo v, al igual que
esta, debe declararse abusiva. Hasta aqui,
podriamos estar enteramente de acuerdo.
Pero lo que despista es lo que se afirma en
el parrafo 51: Tal examen caso por caso es
tanto mas importante cuanto que el caracter
abusivo de una clausula puede ser resultado
de que esta adolezca de falta de transparen-
cia. Asi pues, en principio, no cabe presumir
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que una determinada clausula contractual es
abusiva, pues tal calificacion puede depender
de las circunstancias especificas de la cele-
bracion de cada contrato y, especialmente,
de la informacion concreta que cada profe-
sional haya proporcionado a cada consumi-
dor.Y despista porque la abusividad de las
clausulas de gastos no deriva de su falta
de transparencia, sino del juicio de con-
tenido, esto es, del perjuicio del consumi-
dor contrario a la buena fe. ;Es esta una
afirmacion general, despegada del caso
concreto de las clausulas de gastos? ¢Un
mayor abundamiento? ¢;Peligra el recién
estrenado pleito testigo, al que el art. 438
bis LEC ha dotado de un ambito de aplica-
cion que excluye per se el juicio de trans-
parencia?

3.- Contravendria la Directiva 93/13 un re-
sultado por el cual el profesional saque pro-
vecho de su pasividad ante la ilegalidad de la
clausula declarada por el Tribunal Supremo.
El TJUE espera, posiblemente con cierta in-
genuidad o, al menos, con mucho optimis-
mo, que el profesional, a través de su depar-
tamento juridico, saque todas las conclusio-
nes que se impongan de la declaracion de
nulidad para los contratos que dicha entidad
bancaria haya celebrado y que, a través de su
servicio de atencion al cliente, se ponga en
contacto con los clientes afectados.

C) El inicio del computo del plazo nunca po-
dria hacerse coincidir con la consolidacion
de la jurisprudencia del propio TJUE

Las mismas razones que el TJUE emplea
para descartar que la consolidacion de la ju-
risprudencia nacional sea una referencia va-
lida para determinar el inicio del plazo pres-
criptivo sirven para llegar a idéntica solucion
en relacion con su propia jurisprudencia.

A ello se anade que el TJUE no decide en sus
sentencias si unas clausulas concretas son
abusivas o no, sino que facilita los elemen-
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tos de juicio para llevar a cabo el examen
concreto de las clausulas enjuiciadas, cuya
apreciacion corresponde al juez nacional
(STJUE de 26 de enero de 2017, Banco Pri-
mus, C-421/14, apartado 57 vy jurispruden-
cia citada). Lo que lleva al TJUE a decir que ni
siquiera el consumidor del pleito en el que se
plantea la cuestion prejudicial puede deducir
de la resolucion del Tribunal de Justicia certe-
za alguna sobre el cardcter abusivo.

3. La STS (Pleno) 857/2024, de 14 de junio

Esta Sentencia del Pleno de la Sala Primera
puso fin al litigio en el que se habia planteado
la cuestion prejudicial C-561/21, en el que
ya era pacifico —ambas partes lo asumian
y era una cuestion va jurisprudencialmente
resuelta— que si bien la accion de nulidad de
las clausulas abusivas —en el caso, la llama-
da clausula de gastos— es imprescriptible, no
sucede lo mismo con la accion de restitucion.
La cuestion esencial era, entonces, fijar el dia
inicial del plazo de prescripcion contando con
las respuestas que ofrecian las STJUE de 25
de abril de 2024, ya que el plazo en si —el ge-
neral del art. 1964 CC, de cinco anos en la re-
daccion vigente y aplicable al caso— tampoco
era controvertido®.

La incorporacion de la doctrina del TJUE a la
Sentencia del Pleno que, como tal, crea ju-
risprudencia en el derecho interno, asume
el planteamiento de maximos al que antes
hacia referencia: desde luego, la Directiva
93/13 no se opone a que la prescripcion de
la accion de reclamacion de gastos hipote-
carios comience, como regla general, el dia
en que adquirio firmeza la sentencia que de-
clard el caracter abusivo de la clausula, en el
que indudablemente el consumidor tiene un
conocimiento cierto de la nulidad de la clau-
sula. Descartadas las dudas sobre la inmuni-
dad del principio de seguridad juridica, (pues
es el propio profesional el que, prevaliéndose de
su posicion de superioridad, ha generado una
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situacion que la Directiva 93/13 prohibe y pre-
tende evitar.

Esta regla general admite como excepcion
la situacion en la que el profesional predis-
ponente acredite que, en el caso concreto,
el consumidor demandante tenia o podia
razonablemente tener conocimiento de la abu-
sividad de la clausula antes de dictarse una
sentencia que declare su nulidad, aportando al
efecto pruebas concretas sobre sus relaciones
con ese consumidor.

La conclusion ala que llega el TS es bastante
inequivoca sobre el juego de la regla general
y de la excepcion: en la formulacion realizada
por el TIUE, esta facultad del profesional se eri-
ge como el dnico limite a que las acciones resti-
tutorias sean imprescriptibles.

Se descarta, como no podia ser de otra for-
ma, habida cuenta de la contundencia de la
respuesta del TJUE, que en el caso de las
clausulas de gastos el plazo de prescrip-
cion pueda arrancar desde la fecha en la
que el Tribunal Supremo dictdé una serie de
sentencias en las que declaré abusivas ta-
les clausulas, o desde la fecha de determi-
nadas sentencias del TJUE que confirmaron
que, en principio, los plazos de prescripcion
para las acciones de restitucion son con-
formes con el Derecho de la Union, siempre
que respeten los principios de equivalencia
y de efectividad, puesto que /a declaracion de
abusividad de un tipo de clausula no entrana
la de todas las clausulas de esa clase, sino que
el examen de la abusividad debe realizarse,
caso por caso, considerando todas las circuns-
tancias que concurran en su celebracion, por
lo que no cabe presumir que una determinada
clausula contractual es abusiva, pues tal cali-
ficacion puede depender de las circunstancias
especificas de la celebracion de cada contrato
y, especialmente, de la informacion concreta
que cada profesional haya proporcionado a
cada consumidor.

Y, en fin, se explica que no corresponde la
Sala Primera hacer consideraciones de orden
doctrinal sobre el contenido de esa jurispru-
dencia del TJUE, ni sobre sus implicaciones en
el sistema general de Derecho privado de los
diferentes Estados miembros de la Union [ni]
[tlampoco optar por soluciones no previstas en
el ordenamiento juridico espanol, por mas que,
de lege ferenda, pudieran resultar plausibles
o convenientes. Su funcion como tribunal de
casacion es asumir lo resuelto por el TJUE vy
cumplir la funcion establecida en el art. 6.1.
CC para garantizar la armonizacion de la in-
terpretacion del Derecho nacional y la segu-
ridad juridica.

La doctrina jurisprudencial establecida a par-
tir de esta sentencia se resume en el siguien-
te parrafo de la sentencia: salvo en aquellos
casos en que la entidad prestamista pruebe
que, en el marco de sus relaciones contractua-
les, ese concreto consumidor pudo conocer en
una fecha anterior que esa estipulacion (clau-
sula de gastos) era abusiva, el dia inicial del
plazo de prescripcion de la accion de restitucion
de gastos hipotecarios indebidamente pagados
por un consumidor serd el de la firmeza de la
sentencia que declara la nulidad de la clausula
que obligaba a tales pagos.

Tras la publicacion de la STS 857/2024, las
Audiencias Provinciales han ido acomodan-
do sus resoluciones a la nueva doctrina juris-
prudencial, lo que tiene especial relevancia
en el caso de la seccion 15 de la Audiencia
Provincial de Barcelona, que habia aventu-
rado otra solucion en el periodo intermedio
entre la Sentencias del TJUE de 25 de ene-
ro de 2024 v las de 25 de abril de 2024. A
partir del 5 de julio de 2024, las sentencias
de esta seccion en aplicacion del sistema legal
de fuentes y [de] dicha doctrina jurisprudencial
esta desestimando la excepcion de pres-
cripcion de la accion restitutoria de la clau-
sula de gastos si el banco no prueba que, en
el marco de sus relaciones contractuales, el
concreto consumidor del litigio pudo cono-
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cer en una fecha anterior a la de la sentencia
que declara la nulidad que esa estipulacion
(la clausula de gastos, no cualquier otra), era
abusiva. Pueden consultarse, en este senti-
do, las Sentencias 753/2024, de 18 de julio,
715/2024, de 15 de julio y 687/2024, de 5
de julio.

La misma jurisprudencia ha sido replicada en
unas ciento cuarenta y cinco sentencias dic-
tadas por el TS entre el 11 de noviembre de
2024 (STS 1485/2024, de 11 de noviembre)
y el 5 de marzo de 2025.

4, La dltima cuestion prejudicial planteada
sobre la materia. El principio de equivalen-
cia

El Juzgado de 12 Instancia nimero 8 de A
Coruna planted una nueva cuestion por
auto de 12 de marzo de 2024 en un litigio
sobre la abusividad de la clausula de gastos
de un préstamo hipotecario celebrado 2009
respecto de la que se habia formulado de-
manda el 27 de febrero de 2023, en gjerci-
cio de la accion de nulidad de la clausula en
cuestion y de restitucion de las cantidades
correspondientes. La entidad demandada,
Banco Santander, opuso la prescripcion de
la accion de restitucion. En la remision pre-
judicial, el Juzgado consideraba que no exis-
tia norma ni doctrina jurisprudencial alguna
que permitiera que el plazo de prescripcion
de la accion tendente a la declaracion de
nulidad de una clausula contractual fuera
diferente del aplicable a la accion basada
en los efectos de esa declaracion, y la duda
consistia en si este escenario contravenia
la Directiva 93/13 vy el principio de equi-
valencia la disociacion de la accion de nu-
lidad por abusividad, imprescriptible, y de
la accion restitutoria, manteniendo la pres-
criptibilidad de esta Gltima, pues —siempre
segln el 6rgano remitente— en el ordena-
miento juridico espanol, las condiciones
de ejercicio de las acciones basadas en los
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efectos restitutorios de la declaracion de la
nulidad de una clausula contractual abusi-
va son menos favorables que aquellas a las
que estan sometidas otras acciones com-
parables, basadas en los efectos de una
declaracion de nulidad.

La idea que vertebraba esta nueva prejudi-
cial se basaba en que se esta aplicando una
teoria de disociacion de acciones a los con-
sumidores que no existe en otras relaciones
juridicas, lo que podria atentar al principio
de equivalencia, en lo que parece un retorno
al punto de partida de un viaje que se inicio,
precisamente, con la tesis de la disociacion.
Tanto el Gobierno espanol como la Comision
Europea plantearon en sus observaciones
sus dudas en cuanto a la existencia en el or-
denamiento juridico nacional de una norma
0 una doctrina jurisprudencial que previera
de manera general, que la accion dirigida a
hacer valer los efectos restitutorios de una
declaracion de nulidad esté sometida al mis-
mo plazo de prescripcion que el aplicable a
la accion en virtud de la cual se ha declarado
esa nulidad.

La cuestion ha sido resuelta por la STJUE de
13 de marzo de 2025 (asunto C-230/24) en
la que se reitera la interpretacion y los efec-
tos del art. 6.1. de la Directiva 93/13, en el
sentido de que una clausula contractual de-
clarada abusiva nunca ha existido, de mane-
ra que no podra tener efectos frente al con-
sumidor, lo que en el caso de las clausulas de
gastos debe conllevar, en principio, el corres-
pondiente efecto restitutorio en relacion con
los importes abonados por el prestatario, sin
perjuicio de la viabilidad de normas naciona-
les que, al mismo tiempo que establecen el
caracter imprescriptible de la accion de nu-
lidad de una clausula abusiva, someten a un
plazo de prescripcion la accion dirigida a hacer
valer los efectos restitutorios de esa declara-
cion, siempre y cuando ese plazo no sea menos
favorable que el aplicable a recursos similares
de cardcter interno (principio de equivalencia)
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y no haga imposible en la practica o excesiva-
mente dificil el ejercicio de los derechos confe-
ridos por el ordenamiento juridico de la Union,
en particular por la Directiva 93/13 (principio
de efectividad).

Enfocada la cuestion desde la perspectiva
del principio de equivalencia, de lo que se
trata es de que la norma nacional se aplique
indistintamente a las acciones basadas en la
vulneracion del Derecho de la Union vy a las
que se fundamentan en el incumplimiento
del Derecho interno que tengan un objeto
y una causa semejantes. Este es el contex-
to en el que el TJUE dispone que el plazo de
prescripcion aplicable a las acciones de res-
titucion de efectos derivados nulidad de una
clausula abusiva no podra ser menos favo-
rable que el aplicable a las acciones basadas
en el incumplimiento del Derecho interno vy
que tengan un objeto y una causa semejan-
tes, juicio comparativo que compete al or-
gano remitente y para el que el TJUE aporta
algunas pautas. Se tratara, en definitiva, de
comprobar si en ambitos diferentes de los
cubiertos por la Directiva 93/13, otras accio-
nes basadas en los efectos de una declara-
cion de nulidad que sean semejantes, desde
el punto de vista de su objeto, su causay sus
elementos esenciales, a la ejercitada en el li-
tigio, no estén sometidas segin el Derecho
0 la doctrina jurisprudencial nacional a un
plazo de prescripcion comparable al aplicado
a esta dltima accion. En caso afirmativo, la
norma nacional que prevea la aplicacion de
ese plazo de prescripcion a la accion del liti-
gio principal vulneraria el principio de equi-
valencia.

5. El plazo de prescripcion de la accion res-
titutoria inherente a la nulidad por usura

Pocos dias antes de que se conociera la
Sentencia del TJUE de 13 de marzo de 2025
(C-230/24) se hacia puablica la Sentencia
del Pleno de la Sala Primera 350/2025, de
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5 de marzo, que resolvio la hasta entonces
controvertida prescripcion de la accion de
restitucion de las cantidades pagadas por
intereses en un préstamo o crédito usurario
declarado nulo por aplicacion de la Ley de
Represion de la Usura (LRU).

Convendra recordar aqui que el auto de
planteamiento de la cuestion prejudicial
C-230/24 afirmaba con rotundidad en nues-
tro ordenamiento interno no existia ningln
supuesto en el que la nulidad y sus efectos
corran por caminos separados en cuanto a la
preclusion. Ponia como ejemplos de esa afir-
mada inescindibilidad, el régimen general
de nulidad del 1.301 en relacion con el art.
1.303 CC), la accion de particion, la accion de
deslinde en relacion con el amojonamiento,
la accion de separacion conyugal en relacion
con la disolucion del régimen econémico de
gananciales como efecto de tal pronuncia-
miento (art. 95 del CC) y, como supuesto de
hecho mas semejante, que la nulidad de pleno
derecho de los préstamos usurarios pueda so-
meterse a prescripcion, cuando la Ley de 23 de
Julio de 20089 regula los presupuestos de la nu-
lidad y sus efectos, sin asomo alguno de plazo
de gjercicio.

Pues bien la STS 350/2025, de 5 marzo, es-
tablece como punto de partida un escenario
opuesto al del auto del Juzgado de Primera
Instancia de A Corufa: que [en las escasas
ocasiones en que se ha planteado en casacion
la cuestion de la prescripcion de la accion de
restitucion de lo entregado en aplicacion del
contrato cuya nulidad absoluta se postula,
esta sala ha distinguido entre la accion por la
que se solicita la nulidad del contrato, que no
caduca ni prescribe en el caso de tratarse de
una nulidad absoluta, y la accion de restitucion
[...], que es una accion de naturaleza personal
sometida al plazo de prescripcion previsto en el
art. 1964 del Codigo Civil, que antes de octubre
de 2015 era de 15 anos y en la actualidad es
de 5 anos. Cita como precedentes las STS de
27 de febrero de 1964 y 747/2010, de 30

#16 - mayo 2025


https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2025-03-13/230%2F24/vid/1075394110
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2025-03-13/230%2F24/vid/1075394110
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+date:2025-03-05/350%2F2025/vid/1074209567
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+date:2025-03-05/350%2F2025/vid/1074209567
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+date:2025-03-05/350%2F2025/vid/1074209567
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2025-03-13/230%2F24/vid/1075394110
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+date:2025-03-05/350%2F2025/vid/1074209567
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+date:2010-12-30+tipo_decision:02/747%2F2010/vid/252087375

Revista de Consumo y Empresa

de diciembre, asi como las STS 260/2023,
de 15 de febrero, y la 110/2024, de 30 de
enero, estas dos dltimas sobre nulidad de
clausulas abusivas vy la restitucion de lo pa-
gado por el consumidor con base en tales
clausulas.

Descrito asi el contexto de la relacion en-
tre las acciones de nulidad y de restitucion,
en términos ostensiblemente diferentes
de los expuestos por el auto de plantea-
miento de la prejudicial C-230/24, |a pri-
mera cuestion que resuelve el Pleno es si
la accion de restitucion de las cantidades
pagadas en exceso sobre el capital entrega-
do en un préstamo o crédito usurario esta
sujeta a prescripcion. Sobre este particular,
la sentencia explica, en primer lugar, que la
diferente redaccion entre el art. 3 LRU vy el
art. 1303 CC no impide que también en el
caso de la usura deba distinguirse entre la
accion de nulidad v la accion de restitucion,
con diferentes regimenes de prescripcion.
Deja claro que la alegacion de la usura como
excepcion no esta sometida a prescripcion:
el prestatario siempre podra oponer, frente
a la accion de reclamacion del prestamista
que incluye capital, intereses y comisiones,
que solo esta obligado a entregar la suma re-
cibida, cualquiera que sea la fecha en que el
prestamista formula su demanda. Es la ac-
cion prevista en la Gltima parte del art. 3
LRU (que el prestatario exija al prestamista,
en una demanda principal o reconvencional,
que le devuelva el exceso sobre el capital) la
que esta sometida a prescripcion.

Sobre el dia inicial del plazo de prescripcion,
el TS realiza varias puntualizaciones pre-
vias: (i) no es aplicable la doctrina del TJUE
sobre la prescripcion de la accion de resti-
tucion de las cantidades pagadas en apli-
cacion de las clausulas abusivas, porque la
usura es una cuestion ajena al ambito del
Derecho de la UE; (ii) ello lleva a la aplicacion
del principio de la actio nata del art. 1969,
por lo que el plazo se contara desde que la
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accion pudo ejercitarse; (iii) el caso someti-
do a la resolucion del Pleno es un supuesto
de usura objetiva, esto es, un crédito usura-
rio porque se ha estipulado un interés no-
tablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso; (iii) si se tratara de
unausura por las causas subjetivas también
contempladas en el art. 1 LRU (la situacion
angustiosa del prestatario, su inexperien-
cia o lo limitado de sus facultades menta-
les) esas razones pueden impedir el ejer-
cicio de la accion de restitucion mientras
subsistan, lo que indudablemente afectara
al dies a quo, pues mientras esas circuns-
tancias no reviertan no podra comenzar el
plazo prescriptivo: v (iv) tampoco se trata
del llamado préstamo falsificado en el que el
prestatario declare haber recibido una can-
tidad superior a la realmente entregada por
el prestamista, en el que el inicio del plazo
de prescripcion podria coincidir con la fecha
del contrato.

El caso sometido a enjuiciamiento era un
crédito revolving, en el que cada mes el titu-
lar de la tarjeta paga una cuota comprensiva
de capital, intereses v otros gastos. Y en tal
caso el TS resuelve que la accion para solici-
tar lo pagado en exceso sobre el capital del
que se ha dispuesto nace respecto de cada
pago mensual y que a partir de cada uno de
eso0s pagos, el titular de la tarjeta pudo ejer-
citar, junto con la accion de nulidad por usu-
ra, la accion de restitucion de lo pagado en
exceso respecto del capital dispuesto.

En conclusion, el titular de la tarjeta o linea
de crédito revolving tiene accion para recla-
mar lo pagado que exceda del capital pres-
tado en los cinco anos anteriores a la formu-
lacion de la reclamacion extrajudicial o a la
interposicion de la demanda, con la eventual
ampliacion del plazo en 82 dias como con-
secuencia de la suspension de los plazos de
prescripcion acordada en el RD 463/2020,
de 14 de marzo a raiz de la pandemia de la
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COVID-19. En el caso concreto, la demanda
se habia presentado el 29 de junio de 2021
y el contrato de tarjeta de crédito databa del
1 de junio de 2015. Existia una reclamacion
extrajudicial de 29 de enero de 2021. Por
todo ello, frente a la solucion del Juzgado y
de la Audiencia, que habian considerado en-
teramente prescrita la accion restitutoria, el
TS estima parcialmente el recurso de casa-
cion del acreditado vy condena a la entidad
financiera demandada a restituir al deman-
dante lo pagado por este, en exceso respecto
del capital dispuesto, durante el plazo de 5
anos y 82 dias anterior a la formulacion de
la reclamacion extrajudicial el 29 de enero de
2021, con los intereses devengados desde la
fecha de cada pago.

lll. Ln Directiva 93/13/CEE o0 La Ley
7/1998 coMOo FECHA DE CORTE DE LA APLICA-
CION DEL BLOQUE NORMATIVO DE LA DIRECTIVA

93/13

Situados va en el escenario que esbozaba
el auto de planteamiento del TS (la posible
avalancha de reclamaciones relativas a con-
tratos consumados y extinguidos desde hace
décadas) podemos plantearnos si la Directiva
93/13/CEE puede actuar a modo de fecha de
corte o si, por el contrario, sera también po-
sible la formulacion de demandas por abu-
sividad de contratos celebrados antes de su
aprobacion vy, si dentro de ellas, cabria hacer
alguna distincion entre las pretensiones de
nulidad por falta de transparencia (clausulas
suelo, por ejemplo) v las de abusividad di-
recta (clausulas de gastos, comisiones...). La
misma pregunta podemos hacernos situan-
do como hito la Ley 7/1998, de 13 de abril
de 1998, sobre condiciones generales de la
contratacion, que incorpord la Directiva al
derecho interno.

No es infrecuente que las demandas sobre
esos contratos se construyan como si nada
sucediera, con citas continuas de la Directiva
y de la jurisprudencia del TJUE, lo que lleva
el ejercicio del principio iura novit curia hasta
limites dudosos. No es facil localizar en las
bases de datos sentencias que analicen ex-
plicitamente la cuestion, pero es posible ha-
cerse una composicion de lugar a través de
dos sentencias relativamente recientes que
analizan un contrato de 1996 y otro de 1989,
ambos va ejecutados.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Leon, seccion 12, de 19 de octubre de 20237,
que versa sobre un contrato de 1996, esto
es, cuando adn no se habia promulgado la
Ley 7/1998, que traspuso la Directiva 93/13,
considera suficiente el texto original de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios, vy en
particular, su art. 10.18, utilizando como ar-
gumento de refuerzo la eficacia de las direc-
tivas no transpuestas y su valor interpretati-
vo en las relaciones horizontales, de acuerdo
con el principio de interpretacion conforme,
y concluye que esta via de la interpretacion
del Derecho interno conforme con la Directi-
va, para conseguir la finalidad perseguida por
esta norma que establece la no vinculacion del
consumidor a las clausulas abusivas, justifica
que para alcanzar este resultado, se adopten
medios adecuados y eficaces para que cese el
uso o aplicacion de las clausulas abusivas, en
la que estaria encuadrada la accion de nulidad
de una clausula abusiva como la deducida en la
demanda.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias, seccion 42, 59/2024, de 9 de fe-
brero® analiza la accion de nulidad por falta
de transparencia y por abusividad de distin-
tas clausulas de un préstamo contratado en
1989 y cancelado en 1996. La demanda se
presentd en 2023, cuando habian pasado
treinta vy cuatro anos desde la concertacion
y veintiocho desde la cancelacion del con-
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trato, y en ella se pretendia la nulidad de las
clausulas relativas a la fijacion del tipo de
referencia del interés remuneratorio, la que
contenia una clausula suelo-techo y la que
imponia al prestatario los gastos de la ope-
racion.

Esta sentencia entendio que, antes de va-
lorar los efectos del transcurso del tiempo
sobre la pervivencia de la accion, en forma
de prescripcion, de caducidad o de retra-
so desleal, era necesario comprobar si la
accion estaba correctamente construida vy
asentada sobre una fundamentacion juridi-
ca viable que solo podia venir proporciona-
da por las normas que estuvieran vigentes
a la fecha de la firma del contrato. En este
sentido, el art. 10 LGDCU no daba cobertu-
ra normativa suficiente a la pretension de
la demanda (que se basaba en los controles
de transparencia y abusividad creados por
la jurisprudencia de desarrollo de la Direc-
tiva 93/13/CE, que no habia sido siquiera
aprobada cuando se contratd el préstamo
litigioso), y que con esa norma como Unico
apoyo no era posible abordar cuestiones tan
relevantes como: (i) el tratamiento especial de
las clausulas que definen el objeto principal del
contrato, o las que regulan la adecuacion entre
precio y retribucion y los servicios o bienes que
proporcionados como contrapartida; (i) el di-
ferente sustento que vertebra los controles de
transparencia formal, transparencia material y
abusividad, (iii) el diferente régimen de las clau-
sulas de lista negra y lista gris que fue luego
introducido en la LGDCU con la reforma de la
LCGC de 1998; (iv) los efectos de la nulidad de
las clausulas que afectan al objeto principal del
contrato cuando no se pide la nulidad integra
del mismo.

Se tiene también en cuenta el contenido de
las normas sectoriales vigentes a la firma del
préstamo y que nada se decia en la demanda
sobre como abordar el enjuiciamiento de la
transparencia de un préstamo concertado en
una fecha en la que no se habia promulga-
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do adn ninguna norma sobre transparencia
bancaria' y se concluye que el principio iura
novit curiano cubre el déficit de fundamenta-
cion juridica de la demanda. Y se anadio:

A ello se une que el demandante es cons-
ciente de que, por el transcurso de un plazo
tan dilatado desde la cancelacion del con-
trato y por el resto de las circunstancias ex-
puestas, el banco demandado no va a tener
ninguna facilidad ni ninguna disponibilidad
probatoria para aportar la documentacion
contractual. ¥, en este sentido, no es acorde
a la buena fe intentar invocar una interpre-
tacion de las reglas de la carga de la prue-
ba (art. 217.7) que estd pensada para otros
supuestos en los que si es razonable que la
entidad bancaria tenga acceso a esa docu-
mentacion.

Sin documentacion posible, por causas justi-
ficadas y no imputables al banco, el deman-
dante pretende imponer una suerte de pre-
suncion iuris et de iure de que las clausulas
cuestionadas surtieron realmente efecto y le
causaron un perjuicio economico, sin aportar
ni una sola prueba y con fundamento en una
normativa que sabe que no es aplicable.

Por tltimo, varias Sentencias de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccion 15, utilizan
la fecha de aplicacion de la Directiva 93/13
como fecha de corte relevante en el analisis
de la prescripcion, en el sentido de conside-
rar que la doctrina del TJUE y del TS sobre
el dia inicial del plazo de prescripcion de las
acciones restitutorias se aplica a todos los
contratos celebrados después del 31 de di-
ciembre de 1994, fecha a partir de la cual ha
de aplicarse la norma comunitaria, conforme
con el art. 10.1 parrafo segundo de la pro-
pia Directiva. Contienen esta precision, en-
tre otras muchas resoluciones dictadas por
la Seccion 15 a partir del 5 de julio de 2024,
las Sentencias 753/2024, de 18 de julio,
715/2024, de 15 de julio y 687/2024, de 5
dejulio.
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Por altimo la STS 1647/2024, de 10 de di-
ciembre, ha aportado mas luz sobre la po-
|émica al resolver la accion de nulidad de
una clausula de gastos ejercitada sobre un
contrato de préstamo suscrito el 3 de julio
de 1997, esto es, tras la publicacion de la
Directiva 93/13, antes de la transposicion
al derecho interno, y cuando ya habia expi-
rado el plazo de transposicion. El pronun-
ciamiento sobre la nulidad de la clausula de
gastos habia quedado firme y ya no era ya
objeto del recurso de casacion, que se cir-
cunscribia a decidir si el denominado bloque
normativo de la Directiva 93/13 (la Directi-
vay suinterpretacion por el TJUE y el TS) re-
sultaba de aplicacion para la interpretacion
y aplicacion al caso del art. 1969 CC.

La sentencia resume la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia sobre el efecto de las
directivas no transpuestas vy la aplicacion
matizada a tenor del principio de interpre-
tacion conforme, segin el cual al aplicar el
Derecho nacional el organo jurisdiccional na-
cional que debe interpretar la directiva esta
obligado a hacer todo lo posible, a la luz de
su letra y de su finalidad, para alcanzar el re-
sultado pretendido. En el caso concreto que
resuelve, el principio de interpretacion con-
forme: dado que ya habia expirado el plazo de
transposicion de la Directiva, que estaba fija-
do para el 31 de diciembre de 1994, a tenor
del mencionado principio de interpretacion
conforme, resulta aplicable el mencionado
blogue normativo y en particular nuestra ju-
risprudencia sobre la prescripcion de la clau-
sula de gastos, plasmada en la Sentencia de
pleno 857/2024, de 14 de junio. Y, aunque
no lo dice explicitamente, parece dar por
hecho que el bloque normativo en cuestion
no sera de aplicacion a los contratos ante-
riores a la Directiva.

IV. LA OBTENCION DE DOCUMENTACION CON-
TRACTUAL COMO OBJETO AUTONOMO DE LA TUTE-
LA JUDICIAL CIVIL

En los dltimos dos anos han proliferado las
pretensiones que los consumidores dirigen
contra las entidades bancarias para obte-
ner documentacion contractual de diversa
gama, generalmente copias de contratos
que no se documentan en escritura publi-
ca y extractos o listados de movimientos
asociados a ellos. La via extrajudicial suele
funcionar en contratos mas o menos recien-
tes, pero fracasa a menudo en los contra-
tos mas antiguos, lo que ha propiciado un
nuevo frente en Ia litigiosidad civil, con una
doble manifestacion: por un lado, estan los
efectos ad intra de la no aportacion del con-
trato, esto es, las consecuencias que tiene
este hecho en un litigio determinado, que
a su vez se manifiestan en una perspecti-
va multiple, procesal y sustantiva: la carga
de la prueba (art. 217 LEC) y su valoracién
(art. 328 LEC), y su vinculacion con el cum-
plimiento de los deberes de informacion
precontractual y contractual por parte de las
entidades predisponentes en los controles
de incorporacion y transparencia. Y, por otro
lado, nos encontramos con los problemas
de lo que podriamos llamar la judicializacion
preventiva de la ausencia de documentacion
contractual, esto es, cuando la obtencion de
dicha documentacion se convierte en el ob-
jeto mismo de un proceso que precedera al
litigio principal. Para exponer un esquema
comprensible de las cuestiones que enfren-
tan a consumidores y entidades bancarias
en este nuevo terreno resultara mas opera-
tivo tratar estos dos frentes en sentido in-
verso al enumerado, esto es, analizando en
primer lugar los litigios que tienen por ex-
clusivo objeto la obtencion de la documen-
tacion contractual, v en segundo lugar los
efectos que la falta de esa documentacion
produce en cada concreto pleito.
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1. El apoyo sustantivo de la entrega de do-
cumentacion contractual como objeto au-
tonomo de la tutela judicial civil

A) El Codigo de Comercio y la normativa
sectorial

La prevision genérica del art. 30.1 CCom.
([llos empresarios conservaran los libros, co-
rrespondencia, documentacion y justificantes
concernientes a su negocio, debidamente or-
denados, durante seis anos, a partir del dltimo
asiento realizado en los libros, salvo lo que se
establezca por disposiciones generales o espe-
ciales) ha sido desarrollada por la normativa
de crédito al consumo vy de transparencia
bancaria en los términos que resultan de los
siguientes preceptos:

1.- El art. 3.m), de la Directiva 2008/48/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de abril de 2008, relativa a los contratos
de crédito al consumo, define el «soporte
duradero» en el que los predisponentes de-
ben conservar los documentos contractua-
les como cualquier instrumento que permita
al consumidor conservar informacion que se
le transmita personalmente de forma que en
el futuro pueda recuperarla facilmente duran-
te un periodo de tiempo adaptado a los fines
de dicha informacion y que permita la repro-
duccion identica de la informacion almace-
nada.

2.- Elart. 16.1 de la Ley 16/2011, de 24 de
junio, de contratos de crédito al consumo,
que traspuso la Directiva 2008/48/CE, dis-
pone que [lJos contratos de crédito sometidos
a la presente Ley se haran constar por escrito
en papel o en otro soporte duradero y se re-
dactaran con una letra que resulte legible y con
un contraste de impresion adecuado. Todas las
partes contratantes recibiran un ejemplar del
contrato de creédito.

3.- Elart. 7 de la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccion
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del cliente de servicios bancarios regula el
deber de entrega de los contratos (/as enti-
dades de crédito deberan entregar al cliente el
correspondiente ejemplar de documento con-
tractual en que se formalice el servicio recibido
y deberan conservar el documento contractual
y poner a disposicion del cliente copia del mis-
mo siempre que este lo solicite).

4.- La norma novena de la Circular 5/2012,
de 27 de junio, del Banco de Espana, que,
ademas de establecer el deber de las enti-
dades de crédito de entregar al cliente, de
forma gratuita, el ejemplar del documento
contractual en que se formalicen los servi-
cios, bien en soporte electronico duradero,
bien mediante copia en papel, obliga a estas
entidades a retener y conservar una copia del
documento contractual firmada por el cliente,
asi como el recibi del cliente a la copia del do-
cumento, que podra constar en el propio docu-
mento contractual.

5.- En contratos anteriores a la fecha de vi-
gencia de la Orden EHA 2899/2011, el art.
7 de la Orden de 12 de diciembre de 1989,
sobre tipos de interés y comisiones, normas
de actuacion, informacion a clientes y publi-
cidad de las Entidades de crédito y el art. 6.2
de la Circular del Banco de Espana 8/1990,
de 7 de septiembre, a Entidades de Crédi-
to, sobre transparencia de las operaciones
y proteccion de la clientela, contenian previ-
siones similares.

B) La jurisprudencia de desarrollo (l). Tribu-
nal Supremao.

Ademas de las normas sectoriales citadas, el
apoyo sustantivo de las pretensiones de en-
trega de documentacion, que generalmente
se incluyen en la ribrica, mas amplia, del de-
ber de informacion del predisponente, tiene
como referencias dos pronunciamientos del
TS y del TJUE que son reiteradamente cita-
dos en los litigios sobre la materia.
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El primero se localiza en la STS 547/2021,
de 19 dejulio, que expone la doctrina general
de la Sala Primera sobre el deber de conser-
vacion de la documentacion contractual por
las entidades bancarias, luego reiterada en el
auto de 30 de marzo de 2022, en los siguien-
tes términos:

1.- Las normas sectoriales sobre conserva-
cion de la documentacion bancaria no esta-
blecen las consecuencias juridico-privadas
del incumplimiento por parte de las entida-
des de esta obligacion, pero no cabe duda
de que la entrega de la documentacion con-
tractual es exigible (arts. 1258 y 1096 CC),
con independencia de otras consecuencias
que puedan derivarse en cada caso de la
falta de cumplimiento (por ejemplo, pueden
determinar la falta de incorporacion de as-
pectos no recogidos adecuadamente en el
contrato).

2.- La obligacion de entrega del contrato es
una prestacion legal accesoria o comple-
mentaria de las obligaciones asumidas con-
tractualmente por las entidades que sirve
para probar la existencia del contrato y su
contenido (art. 1258 CC). La finalidad de esta
normativa que impone la obligacion de en-
trega del documento contractual es permitir
que el cliente pueda comprobar que se ha
plasmado de manera correcta lo acordado,
tenga constancia de lo contratado y pueda
comprobar durante la ejecucion del contrato
si se esta cumpliendo adecuadamente.

3.- Las normas sectoriales no regulan el mo-
mento exacto en el que las entidades deben
hacer entrega del contrato. En funcion de las
circunstancias, debe reconocerse al cliente la
posibilidad de solicitar su entrega durante el
tiempo que se mantenga la relacion contrac-
tual.

4.- En casos en los que los clientes han pre-
sentado contra una entidad una demanda
(la sentencia refiere los ejemplos de recla-

84

maciones de cantidad por saldos bancarios,
devolucion de un depdsito o imposicion cuya
cancelacion no constaba) se ha rechazado
que el art. 30.1 CCom releve a la entidad de
la carga de conservar, en su propio interés toda
aquella documentacion relativa al nacimiento,
modificacion y extincion de los derechos y de
las obligaciones que le incumben, al menos du-
rante el periodo en que, a tenor de las normas
sobre prescripcion, pueda resultarle convenien-
te promover el ejercicio de los primeros o sea
posible que les llegue a ser exigido el cumpli-
miento de las segundas. Se citan, a este res-
pecto las STS 1046/2001, de 14 de noviem-
bre, 277/2006, de 24 de marzo, y 323/2008,
de 12 de mayo).

5.- Ello implica que ni el art. 30.1 Ccom ni las
normas sectoriales sobre conservacion de
documentacion bancaria exoneran de la car-
ga de la prueba que, segun las circunstancias y
en atencion a la prueba practicada y al principio
de facilidad probatoria, incumba a la entidad
demandada.

6.- Cuando el cliente invoque, dentro de pla-
zo, la tutela de un interés concreto respecto
del cumplimiento de un contrato, la entidad
demandada no pueda basar su defensa en
gue ya no conserva la documentacion rela-
tiva al contrato por no estar obligada a ello
si, por las circunstancias, la prueba del hecho
que le favoreceria corre de su cargo.

Con este enfoque no parece posible limitar la
obligacion de las entidades predisponentes
de conservar y entregar la documentacion
contractual al periodo estricto de vigencia
del contrato y sus seis anos adicionales,
porque ese deber se pone en relacion tam-
bién con el plazo de prescripcion. Claro esta
que esta consideracion parece sustentada
en la idea de que los plazos de prescripcion
son los habitualmente manejados en nues-
tro derecho, que generalmente no iban mas
alla de los quince anos del art. 1964 CC en
su redaccion original. Situados ahora en la
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perspectiva de la practica imprescriptibili-
dad de las acciones del consumidor, es po-
sible que sea necesario anadir algin otro
matiz, nada facil por cierto, quiza desde la
perspectiva de la buena fe en el ejercicio de
los derechos.

C) La jurisprudencia de desarrollo (ll). Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea.

La STJUE de 12 de octubre de 2023 (asun-
to C-326/22) dio respuesta a una cuestion
prejudicial planteada por un tribunal polaco
en la que se preguntaba si el articulo 16.1 de
la Directiva 2008/48, interpretado a la luz
del principio de efectividad del Derecho de
la Unidn, debia interpretarse en el sentido
de que un consumidor podia puede exigir al
prestamista una copia del contrato y de toda
la informacion relativa al reembolso del cré-
dito que no figura en el propio contrato, pero
que era necesaria para comprobar el calculo
de la cantidad adeudada por el prestamista
en concepto de reduccion del coste total del
crédito resultante de su reembolso anticipa-
do y para permitir al consumidor presentar
una eventual demanda para recuperar esa
cantidad™.

Elart. 16.1 de la Directiva 2008/48 contem-
pla una situacion muy especifica, a saber, el
derecho del consumidor a proceder al reem-
bolso anticipado del crédito y a obtener una
reduccion del coste total del mismo, y es la
proteccion de ese concreto derecho la que
vertebra la sentencia del TJUE, pero la con-
clusion final se establece en unos términos
que no son privativos del art. 16.1 y que, por
el contrario, pueden extrapolarse a la pro-
teccion de cualquier otro derecho del consu-
midor.

Lo mas relevante de la sentencia, a los
efectos que aqui interesan, se localiza en
los apartados 32 vy 33. El primero recuer-
da la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
sobre la definicion de «soporte duradero»
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contenida en el articulo 3.m), de la Directiva
2008/48, de la que resulta que ese sopor-
te debe garantizar al consumidor, al igual que
el soporte papel, la posesion de la informa-
cion en cuestion para que, en caso necesario,
pueda ejercitar sus derechos. Es pertinente a
este respecto que el consumidor tenga la po-
sibilidad de almacenar la informacion que se
le haya dirigido personalmente, la garantia de
que no se ha alterado su contenido y su acce-
sibilidad por un periodo adecuado, asi como
la posibilidad de reproducirla de modo idén-
tico. Ese soporte debe permitir, por una parte,
al consumidor recuperar la informacion facil-
mente durante un periodo de tiempo adapta-
do a los fines de dicha informacion y, por otra,
la reproduccion idéntica de la informacion al-
macenada (véase, en este sentido, la Senten-
cia de 9 de noviembre de 2016, Home Credit
Slovakia C-42/15, apartados 35y 37 vy juris-
prudencia citada).

A lo que el apartado 33 anade que [e/n la me-
dida en que la posesion efectiva de esos docu-
mentos y de la informacion que contienen es
indispensable para tales fines, la entrega por
parte del prestamista de una copia de estos al
consumidor que ya no disponga de ellos debe
erigirse, igualmente, en obligacion.

Se concluye, pues, en la reafirmacion del de-
recho del consumidor a exigir al prestamista
una copia del citado contrato y toda la infor-
macion relativa al reembolso del crédito que
no figure en el propio contrato, pero que sea
necesaria para verificar el importe de la re-
duccion del coste total del crédito resultante
de su reembolso anticipado y para permitir
al consumidor presentar una eventual de-
manda para recuperar esa cantidad, lo que
equivale a reconocer un derecho similar para
la verificacion de otras circunstancias econo-
micas relevantes de la ejecucion del contrato
y para preparar la accion judicial que corres-
ponda en cada caso.
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2. Los cauces procesales utilizados para la
obtencion de documentacion contractual

A) El acto de conciliacion

La utilizacion del acto de conciliacion como
via para obtener la documentacion contrac-
tual ha estado muy limitada territorialmen-
te y solo se localizan en la base de datos del
CENDO)] resoluciones de la Audiencia Provin-
cial de Asturias, que en general han descar-
tado la viabilidad de este cauce procesal.

Explicamuy bien la diferencia entre el acto de
conciliacion vy las diligencias preliminares el
auto de la Audiencia de Pontevedra, seccion
17, 311/2017 de 4 de octubre, citado por el
auto de la Audiencia Provincial de Barcelona
seccion 13, de 2 de febrero de 2023: /as dis-
tintas actividades previas al proceso se orien-
tan, basicamente, hacia dos fines: su evitacion y
su preparacion. La conciliacion y las diligencias
preliminares cumplen, cada una de ellas, con
las citadas expectativas: mediante el acto de
conciliacion se pretende solucionar el conflicto
sin necesidad de acudir al proceso, mientras
que con las diligencias preliminares se intenta
preparar el mismo a través de la obtencion de
informaciones o documentos que el futuro ac-
tor precisard para la defensa de sus derechos e
intereses en juicio.

Con la misma idea, la Audiencia de Asturias
viene considerando que /o pretendido encuen-
tra acomodo en otra clase de procedimiento y
no se respeta la finalidad del acto conciliatorio
que no es otra que intentar alcanzar un acuerdo
con el fin de evitar un pleito, senalando el Art.
139.1, pfo. 25 de la Ley 15/15, de 2 de julio,
de Jurisdiccion Voluntaria, que la utilizacion de
este expediente para finalidades distintas trae-
ra como consecuencia la inadmision de plano
de la peticion, que es justamente la decision que
adopto, con acierto, el juzgado” Y que lo que se
pretende no es alcanzar un acuerdo con la fina-
lidad de evitar un pleito se desprende del propio
tenor de la peticion de conciliacion, limitada a

exigir unos documentos a modo de imposicion,
sin ofrecimiento de alternativas o posibilidades
de negociacion, lo que, como bien se razona en
las resoluciones dictadas en la instancia, pugna
con la naturaleza y finalidad que son propias
del acto de conciliacion [vid. AAP Asturias,
seccion 4, 121/2023, de 8 noviembre, vy to-
das las resoluciones que cita).

Como argumento adicional, se tiene también
en cuenta que la diferencia a estos efectos
entre las diligencias preliminares y el acto de
conciliacion no es inocua: el distinto papel que
se asigna a los jueces y a los letrados/as de la
Administracion de Justicia en uno y otro proce-
dimiento, la posibilidad o no de fijar caucion, los
efectos de la oposicion de la parte contraria, y,
sobre todo, las consecuencias de la negativa a
lo solicitado en la peticion inicial son elementos
diferenciales muy importantes, y ello permite
afirmar que no es indiferente acudir a uno u
otro cauce procesal[vid., de nuevo, AAP Astu-
rias, seccion 4, 121/2023, de 8 noviembre, y
todas las resoluciones que cita).

B) Las diligencias preliminares

La utilizacion de las diligencias preliminares
a los fines que aqui se analizan sigue sin ser
pacifica. Se hacen eco de la falta de unani-
midad sobre esta posibilidad la SAP Madrid,
seccion 14, 51/2024, de 8 de febrero y la
SAP Vizcaya, seccion 3, 311/2023, de 16 de
noviembre, por citar alguna de las resolucio-
nes mas recientes.

Basara remitirse aqui a distintos autos de
Audiencias Provinciales que explican los ar-
gumentos a favor y en contra de la utiliza-
cion de las diligencias preliminares. A favor,
el AAP Barcelona, seccion 19, 6/2024, de 12
de enero: Este tribunal considera necesaria la
diligencia solicitada, pues resulta evidente que
sin ella no puede efectuarse un andlisis juridico
que permita entablar el proceso que se preten-
de con plenas garantias. No se considera que
se trate de prueba anticipada, pues los docu-
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mentos solicitados son los que han de susten-
tar en cuanto al fondo la demanda pretendida.
Por otra parte, la diligencia es adecuada a la
finalidad que se persigue, concurriendo interés
legitimo, debiendo tenerse presente que a los
consumidores les asiste el derecho a obtener
la informacion necesaria, incluso en momentos
posteriores al de la contratacion (art. 16 de la
Ley de contratos de crédito al consumo).

También el AAP Madrid, seccion 14, 446/
2023, de 21 de diciembre explica que el prin-
cipio de numerus clausus que vertebra la
regulacion de las diligencias preliminares no
es incompatible con la flexibilidad de la inter-
pretacionjurisprudencial de los supuestos en
que dichas diligencias son posibles, que en el
caso de la documentacion contractual pedi-
da por un consumidor encuentra apoyo en
el apartado 9 del art. 256.1 LEC (Por peticion
de las diligencias y averiguaciones que, para la
proteccion de determinados derechos, prevean
las correspondientes leyes especiales), aunque
no sea el precepto invocado en la solicitud
(andlisis que estimamos puede realizar el tribu-
nal en funcion de los principios "da mihi factum
dabo tibi ius” y “iura novit Curia”), puesto en
relacion con los arts. 63.1y 99 TRLDCU y los
arts. 12, 16 y 18 de la Ley de Crédito al Con-
sumo, en cuanto a la obligacion de las enti-
dades financieras y de crédito de entregar
recibo justificante, copia o documento acredita-
tivo con las condiciones esenciales de la ope-
racion, incluidas las condiciones generales de
la contratacion y de las modificaciones que se
vayan sucediendo en elementos esenciales o en
el tipo de interés aplicable.

El auto defiende que la materia concernida
reclama una interpretacion amplia que permita
la obtencion de nuevas copias en caso de extra-
vio, ya que conocer las clausulas que regulan la
relacion vy las caracteristicas y cambios que se
produzcan es imprescindible para que el consu-
midor pueda conocer los términos y condiciones
en que quedo obligado y reaccionar frente a la
posible abusividad de las condiciones generales
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y asi poder tutelar derechos basicos definidos
en el articulo 8 [TRLDCU] entre los que se en-
cuentran b) la proteccion de sus legitimos inte-
reses economicos y sociales; en particular fren-
te a las practicas comerciales desleales y la in-
clusion de clausulas abusivas en los contratos y
¢) la indemnizacion de los danos vy la reparacion
de los perjuicios sufridos, derechos que, como
sabemos, son irrenunciables (articulo 10).

En el mismo sentido se pronuncia el AAP
Cordoba, seccion 12, 422/2023, de 7 de di-
ciembre, con especial mencion al crédito re-
volving y ala Orden ETD 699/2020, de 24 de
julio, que modifico la Orden EHA/2899/2011
para introducir un capitulo especifico relativo
al crédito revolvente y establecer expresa-
mente el derecho del cliente a solicitar y ob-
tener de la entidad, en cualquier momento,
informacion detallada y completa del crédi-
to para verificar el saldo (fichero, importes,
conceptos de pago, art. 33 sexies).

Este nuevo apoyo de las diligencias prelimi-
nares en el apartado noveno del art. 256.1
LEC ha venido a mediar entre las dos opcio-
nes tradicionalmente invocadas, que eran
las de los apartados primero (legitimacion) y
segundo (exhibicion de cosa).

En contra de |a viabilidad de las diligencias
preliminares se pronuncia el AAP Almeria,
seccion 1, 481/2023, de 6 de noviembre
de 2023, con los argumentos clasicos de la
tipicidad [uno de los presupuestos de las dili-
gencias preliminares es que esta sea tipica, en
el sentido de que debe estar prevista en el mis-
ma LECh (art. 256.1.12 a 82 tras Ley 19/2006,
de 5 de junio), o en otra Ley (art. 256.1.99), [...]
5.- La Sala es consciente de que esta interpre-
tacion que sigue dando no es undnime entre
la denominada ‘jurisprudencia menor’, pero
este criterio ha sido sostenido en el tiempo
por esta misma Sala, en el entendimiento de
que es la parte la que debe hacer acopio de su
propia documentacion cuando le afecta a sus
intereses, y que los tipos del art. 256 LEC son
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restrictivos por cada supuesto, sin que pueda
llevarse a cabo una interpretacion extensiva,
como se demuestra el hecho de que, cuando el
legislador ha sido consciente que una diligen-
cia no encaja en los supuestos previstos, ha
procedido a modificar el precepto. Mientras no
haya una decision del legislador que incluya un
supuesto como el que nos ocupa, no es posible
acceder a lo solicitado).

En los casos en que se dé viabilidad a las di-
ligencias preliminares, habra de tenerse en
cuenta la modulacion del fuero general de
competencia del art. 257 LEC para las pe-
ticiones formuladas por un consumidor. Lo
explica el ATS de 12 de diciembre de 2023
(conflicto 313/2023), con cita de otros ante-
riores:

Pues bien, pretendiéndose en el presente
caso por la solicitante la exhibicion de do-
cumentacion con el fin de interponer una
demanda [...] en su calidad de consumidor,
tal supuesto se encuadra dentro del ordinal
9.°del apartado 1 del articulo 256 de la LEC,
siendo por tanto competente el tribunal ante
el que haya de presentarse la demanda de-
terminada. Y siendo la accion a ejercitar por
el futuro demandante una accion individual
de consumidor derivada de un contrato de
prestacion de servicios [...] resulta de apli-
cacion lo dispuesto en el articulo 52.2 de la
LECy el articulo 90.2 [TRLDCU], los cuales se
refieren, a estos efectos, a la preferencia del
domicilio del consumidor o usuario.

Cualquier otra solucion vulneraria irreme-
diablemente el derecho a la tutela judicial
efectiva del demandante que para una pe-
quena reclamacion se veria obligado, tras
haber presentado su demanda en Almerig,
lugar de su domicilio, a tener que dirigirse a
un Juzgado de Madrid por encontrarse alli
el domicilio de la demandada, situacion que
los tribunales deben evitar, en atencion a
las normas de proteccion de consumidores
y usuarios. Lo decisivo es que en la poste-
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rior demanda se pretende ejercitar una ac-
cion individual de un consumidor, factor de-
terminante de una interpretacion favorable
a dicho consumidor, conforme a la Directiva
93/13/CEE][..]

C) El juicio declarativo

Cuando la reclamacion extrajudicial o la
eventual peticion de diligencias preliminares
no tiene éxito ¢cabe acudir al juicio declarati-
vo con el anico propdsito de obtener la docu-
mentacion contractual que luego dara lugar
(0o no) a lainterposicion de la demanda, diga-
mos, “principal”?

La respuesta de las Audiencias ha sido ma-
yoritariamente afirmativa. Las excepciones
de inadecuacion de procedimiento habitual-
mente planteadas por las entidades predis-
ponentes 0 sus cesionarias son desestima-
das en resoluciones como la SAP Vizcaya,
seccion 3, 311/2023, de 16 de noviembre,
que se remite a otras de la misma sala para
explicar que la mera posibilidad de acudir a
las diligencias preliminares no excluye que, en
todo caso, pueda también reclamarse median-
te una demanda de juicio ordinario, tratandose
de una obligacion de hacer que tiene perfecto
encaje en el art. 248 LEC, conforme al cual toda
contienda judicial entre partes que no tenga
senalada por la Ley otra tramitacion, sera ven-
tilada y decidida en el proceso declarativo que
corresponda, 1o que remite al juicio ordinario,
al tratarse de una pretension de cuantia in-
determinada (art. 249.2 LEC).

También el AAP Barcelona, seccion 11,
328/2023, de 19 de octubre rechaza la ex-
cepcion, tras precisar que /as normas pro-
cesales determinan cual es el procedimiento
adecuado, que en algunos casos es indisponi-
ble para las partes pero en otros el actor tiene
la opcion de elegir entre los tipos de procesos
previstos en la ley procesal, esgrime como
razon decisoria que el art. 256 LEC, cuan-
do regula las diligencias preliminares como
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procedimiento preparatorio a un juicio, lo
hace de forma potestativa (“podra”), por lo
que esa posibilidad no puede interpretarse en
el sentido de negar el acceso al procedimiento
declarativo para que se declare la existencia
de cualquier derecho o interés legitimo que
tenga la parte en los términos del art. 5 LEC.
Y, como argumento adicional, apunta el
sentir de la jurisprudencia constitucional
sobre el control de las decisiones de inad-
mision o de no pronunciamiento sobre el
fondo del asunto, que ha de verificarse de
forma especialmente intensa, dada la vigen-
cia del principio "pro actione”, que es de obli-
gada observancia por los Jueces y Tribunales
e impide que determinadas interpretaciones
y aplicaciones de los requisitos establecidos
legalmente para acceder al proceso eliminen
u obstaculicen injustificadamente el derecho
a que un organo judicial conozca y resuelva
en Derecho sobre la pretension a él someti-
da. Por todas STC 158/2000 de 12 de junio, y
16/2001 de 29 de enero.

En igual sentido se pronuncia la SAP Astu-
rias, seccion 42, 176/2024, de 17 de abril,
en un caso en el que el juicio ordinario habia
estado precedido por unas diligencias preli-
minares sin éxito, y las SAP Zaragoza, sec-
cion 22, de 5 de diciembre de 2022, y SAP
Alicante, seccion 92, de 2 de diciembre de
2022, asi como AAP Cuenca, seccion 1 del
2 de mayo de 2023 y AAP Malaga, seccion
4, del 25 de abril de 2023, estas ultimas
citadas en el AAP Barcelona, seccion 11,
328/2023, de 19 de octubre.

3. Los efectos de la falta de documentacion
contractual dentro del propio proceso de
nulidad de las condiciones generales

La casuistica de los litigios en los que se
ventilan pretensiones de nulidad de clau-
sulas abusivas (o del contrato integro) por
falta de incorporacion, de transparencia
0 por abusividad directa sin contar con la
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documentacion contractual es muy llama-
tiva: agrupa modalidades de falta de rigor,
incluso de picaresca, de la defensa del con-
sumidor o de la entidad predisponente con
supuestos de imposibilidad real de disponer
de la documentacion contractual. Es dificil
ofrecer soluciones Gnicas para situaciones
tan variopintas, lo que no nos impide aislar
al menos los tres grupos de casos mas fre-
cuentes:

1.- Las pretensiones de nulidad de clau-
sulas accesorias aquejadas de abusividad,
generalmente comisiones —de apertura, de
estudio, de reclamacion, de descubierto-
en las que la falta de aportacion del contra-
to no impide tener por acreditada su exis-
tencia, por reconocimiento de las partes’.
Cuando el banco reconoce la existencia del
contrato y contamos al menos con algunos
extractos de su ejecucion, estara probado
que el contrato existe, aunque ninguna de
las partes lo haya aportado, y la falta de
soporte documental no puede ser motivo
suficiente para desestimar la demanda. Las
entidades predisponentes suelen alegar
que si el demandante no aporta el contrato
que contiene la clausula o clausulas cues-
tionadas no justifica su derecho y que sin
el soporte documental del contrato resulta
imposible declarar la nulidad de sus clau-
sulas porque lo impiden los arts. 265y 217
LEC. Sin embargo, este argumento es in-
consistente, porque si el reconocimiento de
las partes ha sustentado el hecho pacifico
de la existencia de contrato v si hay prueba
suficiente de que en ejecucion del mismo el
banco ha cargado comisiones, la conclusion
es autoevidente: existe un contrato en el
que el banco ha aplicado comisiones, am-
parandose en la creencia de que el condi-
cionado general o particular del contrato le
permite tales cargos.

Sobre el primer extremo, no hay vulneracion
del art. 217 LEC, porque tal contravencion
solo concurre cuando se atribuyen las con-
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secuencias negativas de algin hecho du-
doso a la parte a quien no compete su de-
mostracion, y no cuando la sentencia da por
probados los hechos relevantes, bien por
admision de las partes, bien por valoracion
de las pruebas admitidas y practicadas (STS
529/2023, de 18 de abril, y 379/2023, de 16
de marzo, entre otras muchas).

Y sobre la licitud de las comisiones, si el con-
sumidor demandante invoca en su deman-
da la tutela de un interés concreto, como es
la abusividad de determinadas comisiones
aplicadas en la ejecucion del contrato, v el
banco no podra basar su defensa de la vali-
dez de la comision en el mero hecho de que
el contrato no ha sido aportado, ya que la
prueba de la validez de las comisiones apli-
cadas corre de su cargo.

2.- La incidencia de la ausencia de docu-
mentacion contractual sobre el control de
incorporacion es analizada por resoluciones
como la SAP Madrid, seccion 28, 10/2024,
de 12 de enero, sobre un contrato de tarjeta
de crédito del constaban extractos pero no
el contrato en si (La utilizacion de la tarjeta
permite afirmar la existencia de consentimien-
to al contrato de tarjeta de crédito, pero no que
se hubiesen aceptado determinadas condicio-
nes generales, especificamente la de intereses
remuneratorios, en la que se informara de los
elementos para comprender el calculo del inte-
rés. Es la entidad de crédito la que debe acre-
ditar la suscripcion de las condiciones genera-
les). La conclusion a la que se llega es la no
superacion del control de incorporacion y la
nulidad integra del contrato.

También la SAP Madrid, seccion 14, 450/
2023, de 16 de noviembre considera que
ante el hecho de que no pueda verificarse el
control de incorporacion por causa imputable
a la demandada, corresponde estimar la accion
principal de nulidad de las clausulas de intere-
ses remuneratorios del contrato de tarjeta de
crédito que une a las partes al no constar que

superen el control de incorporacion que esta-
blecen los arts. 5y 7 LCGC.

3.- La incidencia sobre la valoracion de las
pruebas relacionadas con el cumplimiento
del deber de transparencia se explica, des-
de la perspectiva del art. 328 LEC, en la SAP
Madrid, seccion 14, 51/2024, de 8 de febre-
ro, con apoyo en el art. 97.8 TRLCU, que es-
tablece que la carga de la prueba en relacion
con el cumplimiento de los requisitos de in-
formacion precontractual incumbe al empre-
sario.

En un caso en el que la documentacion con-
tractual se habia reclamado sin éxito y en el
que se habia admitido como prueba, al am-
paro del art. 328 LEC, el requerimiento a la
entidad demandada para la aportacion del
contrato y de los extractos, que habia sido
contestado en el sentido de no tener cons-
tancia del contrato y de desplazar sobre el
actor la carga de aportarlo, esta sentencia
razona que [sjobre la demandada pesa una
obligacion legal de entrega y conservacion de
los documentos cuya aportacion fue requerida
de acuerdo con el art. 328 LEC. [...] Queda asi
claro que no rigen las normas generales sobre
carga de la prueba del art. 217 LEC y que so-
bre la entidad de crédito demandada pesaba de
modo inexcusable la obligacion legal de aportar
el contrato de tarjeta de crédito revolvente o,
al menos, la informacion de la que dispusiese,
obligacion que desatendio sin causa justifica-
da. [...] En definitiva, correspondia a la entidad
de crédito demandada, no al actor, aportar los
documentos aludidos vy la ausencia de prueba
sobre los mismos no puede perjudicar al con-
sumidor. Y ello debe conducir a la estimacion de
la accion principal de la demanda sobre nulidad
de la clausula del contrato de interés ordinario
por falta de transparencia documental al no po-
der verificarse la misma.
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\/. EL RETRASO DESLEAL

Con el panorama expuesto se entendera
que, por el momento, las defensas basadas
en el supuesto retraso desleal en el gjerci-
cio de la accion tendran muy poco recorrido.
Realmente, la consolidacion de la doctrina
jurisprudencial sobre la abusividad de las
clausulas mas cuestionadas y sobre las con-
diciones de su ejercicio, incluido el plazo de
prescripcion, es reciente, lo que impedira, al
menos hasta dentro de unos anos, hablar de
retraso desleal, porque no se cumpliran los
requisitos establecidos al respecto en sen-
tencias como la STS 467/2023, de 11 de
abril.

Habra de estarse, ademas, a la consolidacion
de la jurisprudencia sobre cada tipo de clau-
sula. Atitulo de ejemplo, [aSTS 109/2024, de
30 de enero, sobre una hipoteca multidivisa,
recuerda que la apreciacion retraso desleal
exige que, ademds del transcurso de un dilata-
do plazo temporal, por mas que no exceda del
plazo de caducidad o de prescripcion, concurra
una conducta que, objetivamente haya creado
en la otra parte la confianza en que la accion no
se gjercitara y convierta en desleal el ejercicio
de la accion™ vy que, en el caso que resuelve,
el anico elemento en el que la Audiencia Provin-
cial basa la aplicacion de la doctrina del retraso
desleal es el transcurso de un lapso temporal
que considera excesivo entre la cancelacion del
préstamo vy la interposicion de la demanda. Lo
que no se estima suficiente, porque falta el
elemento de la conducta del acreedor objetiva-
mente apta para suscitar en el deudor la con-
fianza en que no se ejercitara la accion y que
convierta en desleal el ejercicio de la misma,
puesto que tal deslealtad no puede derivar-
se exclusivamente del lapso temporal pues en
tal caso estariamos creando un nuevo plazo
de caducidad o de prescripcion sin apoyatura
legal. Se tuvo también en cuenta que la de-
mandante habia formulado su reclamacion,
transcurrido menos de un afno después de la
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Sentencia del pleno de esta Sala 323/2015
de 30 de junio, y meses después de la Sen-
tencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015,
caso Banif Plus Bank, asunto C-312/14, que
fueron esenciales en la valoracion de los cri-
terios de transparencia aplicables a estos
préstamos multidivisa. En el mismo sentido,
puede consultarse la STS 42/2024, de 16 de
enero.

En definitiva, Roma locuta, pero en absoluto
causa finita.

[1] Parte de las ideas desarrolladas en este articu-
lo forman parte de la ponencia presentada al curso
“Condiciones generales de la contratacion”, organiza-
do por el Servicio de Formacion Continua del Consejo
General del Poder Judicial y celebrado en Santander
los dias 6, 7 y 8 de mayo de 2024. Se han actualiza-
do, légicamente, los contenidos posteriores a esas
fechas, con las referencias pertinentes, cerradas a 13
de marzo de 2025.

[2] Pantaledn, F: My last bow. Almacén de Derecho,
26 de abril de 2024. https:/almacendederecho.org/
my-last-bow

[31 Roma ha hablado, el caso esta cerrado.

[4] A fecha de cierre de esta ponencia, 30 de abril de
2024, solo esta publicada en el CENDOJ la Sentencia
62/2024, de 15 de marzo, aunque ha circulado tam-
bién por los foros de debate la SAP 64/2024, también
de 15 de marzo, de contenido idéntico mutatis mu-
tandi.

[5] La Sentencia 62/2024 cuenta con un voto parti-
cular que considera que el computo del plazo de pres-
cripcion desde el pago de la Gltima factura es com-
patible con el principio de efectividad, si antes de que
expire, el consumidor tuvo a su disposicion la infor-
macion necesaria y el tiempo suficiente para ejercitar
un recurso eficaz. Si antes de la expiracion del plazo
el consumidor no tuvo dicha informacion el plazo solo
podra computarse desde que dispuso de dicha infor-
macion. Lo mismo ocurrira si el consumidor no ha dis-
puesto de tiempo suficiente para ejercitar su accion.
Discrepa también en el grado de conocimiento sobre
los derechos que la Directiva 93/13 reconoce al con-
sumidor. Y concluye [s]i antes de que expire el plazo y
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con tiempo suficiente, el consumidor ya habia planteado
una reclamacion extrajudicial, al mismo Banco, respecto
de otras de las clausulas generales del mismo o similar
contrato pidiendo su nulidad por ser abusivas, creo que
podriamos afirmar que un consumidor medio, en dichas
circunstancias, seria consciente de los derechos que la
Ley le ofrece para impugnar la clausula litigiosa.

[6] Elauto del TS de auto de 26 de noviembre de 2020,
que decidié la competencia funcional del TS para re-
solver el recurso de casacion y la consecuente falta
de competencia del TS) de Cataluia, ya habia decla-
rado que un procedimiento judicial en el que se dirimen
la nulidad de una condicion general de la contratacion, en
el marco de un contrato de préstamo bancario de dinero
con consumidores, las consecuencias de esa nulidad y,
derivadamente, el plazo de ejercicio de la accion restitu-
toria y cudl es el dia inicial para su computo, se rige por la
normativa estatal y no por la autonoémica.

[7] A'la misma conclusion llega la SAP Cantabria, sec-
cion 4, 479/202°,de 21 de septiembre sobre un prés-
tamo de 1995.

[8] El art. 10 establecia como requisitos para la vali-
dez de las clausulas contractuales: a) Concrecion, cla-
ridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de com-
prension directa, sin reenvios a textos o documentos que
no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusion
del contrato, y a los que, en todo caso, deberd hacerse
referencia expresa en el documento contractual. [...]

¢) Buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones
lo que, entre otras cosas, excluye: [..] 3. Las clausulas
abusivas, entendiendo por tales las que perjudiquen de
manera desproporcionada o no equitativa al consumidor,
o comporten en el contrato una posicion de desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de las partes en per-
juicio de los consumidores o usuarios.

[9] A fecha de cierre de esta ponencia, 30 de abril de
2024, no se habia incorporado adn a la base del CEN-
DOJ.

[10] La Ley 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e
intervencion de las entidades de crédito establecié en
su articulo 48.2 las facultades reglamentarias para
el desarrollo de un régimen de transparencia de las
operaciones bancarias, lo que fue objeto de desarrollo
por la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos
de interés y comisiones, normas de actuacion, infor-
macion a clientes y publicidad de las entidades, que a
su vez se desarrolld a través de la Circular del Banco
de Espana 8/1990, de 7 de septiembre, sobre trans-
parencia de las operaciones y proteccion de la clien-
tela. Tanto la Orden como la Circular son posteriores
al contrato.

[11] Se daba la circunstancia de que el litigio principal
enfrentaba a dos personas juridicas, porque el consu-
midor, contratante originario, habia cedido el crédito a
una empresa. El TJUE entendi6 que esta circunstancia
no impedia la aplicacion de la Directiva 2008/48 (En
efecto, como se desprende del apartado 20 de la Senten-
cia de 11 de septiembre de 2019, Lexitor (C-383/18), el
ambito de aplicacion de esta Directiva no depende de la
identidad de las partes del litigio, sino de la identidad de
las partes en el contrato de crédito. En el presente asunto,
los créditos objeto de los litigios principales se derivan de
los contratos de crédito controvertidos, celebrados entre
los consumidores y el banco, y fueron cedidos a la de-
mandante en el litigio principal tras el reembolso antici-
pado de dichos créditos)

[12] Vid SAP Asturias, seccion 4?2, 99/2024, de 28 de
febrero, y las que cita de la misma seccion, 105/2023,
de 17 de febrero (recurso 681/2022) y 264/2023, de
18 de mayo (recurso 33/2023).

[13] Cita las STS 112/2022, de 15 de febrero,

616/2021, de 21 de septiembre y 783/2021, de 15
de noviembre.
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LA FIGURA DEL EXPERTO EN LA REESTRUCTURACION EN LA LEY 16/2022
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Resumen: La Ley 16/2022, de 5 de sep-
tiembre, transpuso al ordenamiento interno
espanol la Directiva comunitaria sobre in-
solvencias 2019/1023. El presente articulo

SUMARIO

1. INTRODUCCION. REGULACION EUROPEA

analiza la transposicion de la regulacion de
la Directiva sobre la figura del experto en la
reestructuracion

Il.  RecuLAciON DEL EXPERTO EN EL TExTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL

Ill. ConcLusion

l. INTRODUCCION. REGULACION EUROPEA

La Ley 16/2022, de 5 de septiembre, por la
que se traspuso la Directiva de Insolvencias
2019/1025 introdujo en el ordenamiento
interno espanol, entre otras novedades en
materia preconcursal, la figura del experto
en reestructuraciones. Esta figura no existia
en la regulacion anterior de la Ley Concursal,
ni en la version vigente entre 2004 y 2010 ni
en el Texto Refundido que se aprobd en 2020
y que se ha mantenido en vigor hasta su mo-
dificacion por la referida Ley 16/2022.

Esta Directiva, que es modificacion de la
anteriormente vigente y que otorga mucha
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importancia al Derecho preconcursal, a los
efectos de tratar de evitar la tramitacion de
procedimientos concursales en los Estados
miembros, introduce en los Considerandos
87, 88 y 89 una serie de referencias al de-
nominado “experto en la reestructuracion’,
dando una serie de criterios generales de
como tiene que ser esta figura, los requisitos
que tiene que cumplir y, en definitiva, cual
debe ser la funcion del experto en la elabo-
racion de los planes de reestructuracion.

Siempre con el lenguaje habitualmente crip-
tico, pero a la vez inconcreto de las Directivas
europeas para que pueda ser extensivamen-
te interpretable, la Directiva senala en los re-
feridos Considerandos que el experto es un
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profesional que debera ser designado por
las autoridades judiciales o administrativas,
dentro de un proceso de transparencia, y que
el nombramiento debera recaer en un profe-
sional adecuadamente formado, con la titula-
cion necesaria y con conocimientos especia-
lizados. En cuanto al proceso de designacion,
la Directiva se refiere a que sera el deudor,
los acreedores o la junta de socios quienes
designaran al experto dentro de una lista o
terna propuesta por la autoridad judicial o
administrativa y que tendra libertad y capa-
cidad plena de actuacion frente al deudor, los
acreedores o lajunta de socios de la deudora,
precisamente por sus conocimientos espe-
cializados. A pesar de ello, a continuacion, da
libertad a los Estados miembros en cuanto al
proceso de seleccion, siempre y cuando cum-
pla una serie de condiciones, entre ellas la
de la posible oposicion al nombramiento por
parte del deudor y/o los acreedores.

A continuacion, los Articulos 1, 26 y 27 de
la Directiva 2019/1025 regulan la figura del
experto desarrollando lo indicado por los in-
dicados Considerandos. Hablan estos Arti-
culos de un “administrador” en materia de
reestructuracion, lo que nos permite iden-
tificarlo con el administrador concursal, que
sera una persona fisica o juridica designada
por la autoridad judicial o administrativa y
cuyas funciones seran (i) asistir en la elabo-
racion del Plan de Reestructuracion (PdR),
(ii) supervisar la actuacion del deudor, (iii)
informar a las autoridades y/o (iv) tomar el
control parcial de los activos del deudor. Es-
tas funciones se configuran como funciones
basicas, si bien no tienen por qué estar todas
incluidas en las legislaciones nacionales. De
hecho, a continuacion, verificaremos qué es
lo que ha recogido el legislador espanol en
este punto.

lgualmente, la Directiva exige que el siste-
ma de nombramiento, revocacion y dimision
del experto se rija por unos criterios claros y
transparentes, dando libertad a los Estados
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miembros para que garanticen de la manera
que consideren la adecuada capacidad vy los
conocimientos especializados que debe tener
el experto, primando estos criterios y el propio
conocimiento del caso, sobre todo en asuntos
que contengan elementos transfronterizos.

Asi, la Directiva establece que debera esta-
blecerse un sistema de control por el deudor,
los acreedores y/o la junta de socios en rela-
cion con las funciones del experto, su nom-
bramiento, su separacion del cargo y su sus-
titucion. Asi, se debe establecer un método
de supervision de la funcion y actuacion del
experto para garantizar su independencia, su
eficacia y su competencia, incluyendo la re-
gulacion de un sistema de responsabilidad,
similar al del administrador concursal.

Finalmente, en cuanto a la remuneracion, se
establecen los principios de eficiencia y ga-
rantia de los procedimientos adecuados para
resolver litigios.

Il. REGuLACION DEL EXPERTO EN EL TEXTO RE-
FunDIDO DE LA LEY ConcursAaL

A. Introduccion de la figura y comparativa con
figuras similares

El legislador espanol, como hemos indicado,
transpone la Directiva 2019/1025 en la Ley
16/2022, que entro en vigor el 26 de sep-
tiembre de 2022, e introduce la figura del
experto en la reestructuracion, tal y como
ordena la Directiva y cumpliendo con los re-
quisitos minimos en cuanto a su regulacion,
dejando, como veremos, sin regular algunos
aspectos de la figura. Por tanto, podemos
afirmar que la transposicion de la Directiva
en materia de experto en la reestructuracion
se puede calificar de incompleta. Asi, aun
cuando si que se establecen un sistema de
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nombramiento, separacion y sustitucion, asi
como los supuestos en los que cabe el nom-
bramiento, se echa de menos una regulacion
de la responsabilidad y mayor concrecion en
cuanto a las funciones del cargo, los infor-
mes que debe elaborar (“los previstos en la
ley v aquellos que el juez considere necesa-
rio o conveniente elaborar”) y una regulacion
sobre capacidad, conocimientos, titulacion y
experiencia mucho mas especifica.

Esta escasez regulatoria hace que confluyan
en la regulacion del Texto Refundido de la
Ley Concursal (en adelante, “TRLC") diversas
figuras que podemos conceptuar como simi-
lares, pero que son diferentes, si bien los li-
mites entre unas y otras son tan difusos que
se pueden llegar a confundir, no en cuanto a
sus funciones propias, sino en cuanto al am-
bito de la responsabilidad de cada una de las
figuras reguladas legislativamente.

El experto en la reestructuracion, que es el
objeto del presente articulo, esta regulado en
los Articulos 672 a 681 TRLC, esto es, en es-
casamente 10 Articulos, que parecen, y son,
pocos para la gran importancia que se le ha
dado en la reforma de 2022 al Derecho pre-
concursal y a los planes de reestructuracion
con el objetivo de evitar la proliferacion de
procedimientos concursales. En esos esca-
sos 10 Articulos se recogen de manera muy
esquematica las principales caracteristicas
de la figura (hombramiento, funciones, res-
ponsabilidad civil, condiciones, separacion),
pero se echa de menos, por un lado, una re-
gulacion mas exhaustiva y, por otro lado, la
fijacion de unos criterios mas determinados
y concretos sobre el desarrollo de las fun-
ciones del experto y otras cuestiones sobre
responsabilidad, forma de hacer el trabajo y
concrecion en los informes a elaborar.

Vista la figura del experto “a ojo de pajaro’, y
sin perjuicio de entrar mas en detalle a con-
tinuacion, la primera de las figuras similares
con la que nos encontramos, aun cuando
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esta ya tiene una larga tradicion en la Ley,
es la del administrador concursal, regula-
da en los Articulos 57 a 104 TRLC, es decir,
nada menos que casi 50 Articulos, frente a
los escasos 10 Articulos de la regulacion del
experto. Es evidente que Ia figura del admi-
nistrador concursal es de una importancia
fundamental en el procedimiento y dentro
del Derecho concursal, pero si tanta impor-
tancia se queria o pretendia dar al experto,
no podemos decir que comparativamente
el legislador haya equiparado al experto con
el administrador concursal. A pesar de ello
habra normativa referida al administrador
concursal (condiciones subjetivas, responsa-
bilidad, funciones) que pueden considerarse
aplicables a la figura del experto, al menos
de manera teleologica.

Otra de las figuras similares reguladas en
el TRLC, y en concreto en los Articulos 224
ter y siguientes TRLC, es la del experto para
recabar ofertas de adquisicion de la unidad
productiva, el llamado pre-packer. Dicho “ex-
perto’, no confundir con el experto en la re-
estructuracion, tiene la Gnica funcion de bus-
car, localizar vy pilotar ofertas de adquisicion
de la unidad productiva de una sociedad an-
tes de su declaracion de concurso para llevar
a cabo dicha transmision una vez declarado
el concurso, a través de la figura del pre-pack,
proveniente del Derecho holandés e introdu-
cida por los Juzgados Mercantiles de Barce-
lona con anterioridad a su introduccion legis-
lativa a través de la Ley 16/2022. Esta figura
tiene una funcion muy limitada, mucho mas
que la del experto en la reestructuracion, v
su trabajo finaliza una vez que la basqueda
del inversor acabe, bien con éxito o sin éxito,
siendo mucho mas limitada su responsabili-
dad, aun cuando la eleccion de este experto,
cuya aceptacion del nombramiento es vo-
luntariay realiza el juez a peticion del deudor,
sera entre aquellos profesionales —personas
fisicas o juridicas— que sean administrado-
res concursales o expertos en la reestructu-
racion (Articulos 224 ter y 224 quater TRLC).
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A continuacion, nos encontramos con el de-
nominado experto para la valoracion de em-
presas o establecimientos mercantiles en
procedimientos de microempresas para la
liquidacion con venta de unidad productiva,
regulado en los Articulos 707.3 y 714 TRLC.
Esta figura un poco hibrida, a la cual se re-
fiere el muy novedoso Libro Ill del TRLC que
regula el procedimiento de microempresas,
en el que generalmente no se designa ad-
ministrador concursal, tendria la funcion de
"asesorar” al deudor y a los acreedores en el
proceso de venta de la unidad productiva en
liquidacion en este procedimiento especial,
valorando la empresa a los efectos de de-
terminar el precio de la transmision. Obvia-
mente, y aun cuando el Articulo 707.3 TRLC
se refiere a que sera un profesional adminis-
trador concursal o experto en la reestructu-
racion, no puede equipararse ambas figuras,
puesto que su Unica funcion es la de reali-
zacion del indicado informe de valoracion de
la empresa o del establecimiento mercantil a
transmitir, que es mucho menos que lo que
hace el experto en la reestructuracion, por
ejemplo. Lo curioso del caso es que el TRLC
regula esta figura para la liquidacion, pero
no para el llamado plan de continuidad, que
podria considerarse como algo similar, aun-
que va dentro del procedimiento concursal,
al plan de reestructuracion, por lo que el le-
gislador de 2022 considera que, para la ela-
boracion de ese plan, mas complejo que una
venta de unidad productiva, no se necesita
un experto.

Finalmente, nos encontramos con dos figu-
ras residuales, en cuanto a su regulacion y
su funcion, que son el experto independiente
para valorar los bienes y derechos que for-
man parte del activo de la concursada, regu-
lados en el Articulo 203 TRLC, y el mediador
que el deudor y los acreedores puede desig-
nar de comun acuerdo para intentar llegar a
un acuerdo en el plan de continuidad del pro-
cedimiento de microempresas, regulado en
el Articulo 702 TRLC.

El primero de ellos nada tiene que ver ni con
el administrador concursal ni con el experto
en la reestructuracion, sino que es una figu-
ra totalmente ajena al procedimiento, que
es designado y pagado por el administrador
concursal de un procedimiento para valorar
de manera especifica alguno de los bienes y
derechos que forman parte de la masa ac-
tiva v que sean mas complejos de valorar a
los efectos de determinar el importe exacto
de lamasa activa. El administrador concursal
debe ser un profesional con capacidad para
valorar el activo, pero, en ocasiones, puede
necesitar de ese experto independiente res-
pecto a bienes o derechos muy especificos
(aeronaves, buques, bienes intangibles, pa-
tentes, marcas). En todo caso, y a pesar de
ser un tanto ajeno al procedimiento, al ser
designado dentro del mismo, se le aplica el
mismo régimen de incompatibilidades, pro-
hibiciones vy responsabilidad que al admi-
nistrador concursal que lo ha nombrado, sin
necesidad de que ese nombramiento sea
aprobado por el juez del concurso.

La segunda de las figuras, que es el mediador
en procedimientos de microempresas para
el plan de continuidad, se configura como un
profesional que intenta que el deudor vy los
acreedores se pongan de acuerdo en los tér-
minos y condiciones del plan de continuidad
de la microempresa. Dice el TRLC que esa
es su “Unica finalidad”, por lo que, a pesar
de que el propio TRLC lo equipara al experto
en la reestructuracion en cuanto al nombra-
miento v retribucion, no tiene la obligacion
de hacer ningln informe, sino la de poner de
acuerdo a las partes en esa negociacion, de
tal manera que si no lo consigue, se abre la
fase de liquidacion.

B. Escenarios de actuacion del experto en la re-
estructuracion y nombramiento del mismo

De acuerdo con los Articulos 583 vy siguien-
tes TRLC, el experto en la reestructuracion
actuara siempre en el marco de un escena-
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rio preconcursal, porque, precisamente, su
funcion es, entre otras, la de colaboracion en
un escenario de negociacion de un plan de
restructuracion en el marco de la comunica-
cion de negociaciones al Juzgado Mercantil
que regulan fundamentalmente los Articu-
los 585 y 586TRLC, si bien no es una figura
obligatoria ni preceptiva segun el TRLC, pu-
diendo ser designado en el momento de la
comunicacion o en otro momento después.
Veremos a continuacion cuando es obligato-
ria o preceptiva su designacion.

El nombramiento puede ser realizado por el
propio deudor o por acreedores que repre-
senten mas del 50 % del pasivo que vaya a
quedar afectado por el plan de restructura-
cion y dicho nombramiento puede ser volun-
tario u obligatorio en algunos casos.

Podemos también mencionar el nombra-
miento de experto en el plan de continuacion
de las microempresas previsto en los Articu-
los 685 y siguientes TRLC, que tampoco es
preceptivo ni obligatorio, pero que tiene una
regulacion ligeramente diferente a la del ex-
perto en la reestructuracion del Libro Il.

En materia de nombramiento, nos encon-
tramos con la necesidad u obligatoriedad del
nombramiento del experto —Articulo 672.1
TRLC- en los casos en que lo solicite el deu-
dor o en que lo soliciten acreedores que re-
presenten mas del 50 % del pasivo que vaya
a quedar afectado por el plan de reestructu-
racion, mientras que el nombramiento sera
facultativo cuando el deudor solicite en la
comunicacion la suspension general de eje-
cuciones o cuando lo pidan acreedores que
representen del 35 % al 50 % del pasivo que
vaya aquedar afectado por la reestructura-
cion.

Siguiendo con el nombramiento, nos encon-
tramos con la decision de juez, que es quien
nombra al experto, que se configura como
obligatoria cuando, solicitada por el deudor
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la suspension general de ejecuciones, el juez
considera que es necesario salvaguardar el
interés de los posibles afectado por la sus-
pension y cuando los efectos del plan de re-
estructuracion

se extiendan a una clase de acreedores o0 a
los socios que no hubieran votado a favor
del plan. Seria facultativa la decision del juez
cuando no se produzcan las situaciones an-
teriores.

En todo caso, el nombramiento se realiza por
Auto judicial a partir de un escrito de quien
ha propuesto el plan —deudor o acreedores—
en el que deben adjuntarse la aceptacion del
nombramiento y una copia de la poliza del
seguro de responsabilidad civil vigente.

Existe un supuesto especial de nombra-
miento cuando lo solicitan acreedores que
representen, al menos, un 35 % del pasivo
que pueda quedar afectado por la reestruc-
turacion. En este supuesto, el juez da tras-
lado al deudor, que puede oponerse al nom-
bramiento.

Finalmente, el juez debera decidir si realiza
el nombramiento con fundamentacion de su
decision.

También en materia de nombramiento se
puede producir el cambio del experto bien
por impugnacion del nombramiento bien por
sustitucion del experto designado.

En el primero de los casos, quien acredite
interés legitimo —es decir, la legitimacion se
extiende mas alla de los acreedores— podra
impugnar el nombramiento de quien no re-
ana las condiciones subjetivas establecidas
en el TRLC, incurra en alguna prohibicion
o incompatibilidad o no tenga la suficiente
cobertura o garantia para ejercitar el cargo,
tramitandose esta cuestion por la via del
incidente concursal y decidiendo el juez por
Auto.
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En el segundo de los casos, acreedores que
representen mas del 50 % del pasivo que
pueda quedar afectado por el plan podran
pedir la sustitucion del experto propuesto
por el deudor o por una minoria de acree-
dores y que haya sido designado por el juez,
con obligacion, como en todos los casos de
nombramiento por acreedores, de asumir la
retribucion del experto. Este procedimiento
también se tramitara por la via del inciden-
te concursal con decision por Auto judicial,
como en el caso precedente.

C. Condiciones del experto, prohibiciones e in-
compatibilidades y retribucion

El TRLC regula las condiciones subjetivas
que debe reunir el experto. Puede ser una
persona fisica o juridica, espanola o extran-
jera, que tenga conocimientos especializa-
dos de naturaleza juridica, econémica, finan-
ciera y empresarial, asi como experiencia en
reestructuraciones o que acredite cumplir
los requisitos necesarios para ser designado
administrador concursal, debiendo tenerse
en cuenta situaciones especiales de comple-
jidad, elementos transfronterizos, sector del
deudor, extension o dimensiones del activo
y/o del pasivo.

Pero el TRLC no explica a qué se refiere con
esas condiciones, es decir, no las explica ni
se remite a un reglamento posterior, no
estableciendo tampoco ningun control de
cumplimiento de las condiciones por parte
del juez, que es quien designa al experto. Por
ello, debemos concluir que quien hace ese
control es el deudor o los acreedores, es de-
cir, quien va a nombrar o, mejor dicho, pro-
poner al experto, puesto que el TRLC no da
ninguna capacidad al juez de hacer una mera
consideracion de las condiciones del exper-
to, salvo en determinados supuestos como
el del Articulo 673 TRLC o cuando considere
gue no reldne las condiciones establecidas.
Sin embargo, este control se antoja compli-
cado, va que lo normal sera que el deudor

o los acreedores ya hayan hecho una criba
previa de expertos vy propongan al mejor pre-
parado para asumir la funcion.

No podran ser designados expertos en una
determinada situacion aquellos que hayan
prestado servicios profesionales al deudor o
a personas especialmente relacionadas con
el mismo en los dos anos anteriores al nom-
bramiento y quienes sean incompatibles de
acuerdo con la legislacion de auditoria de
cuentas, lo cual resulta curioso porque, por
un lado, no se reproduce el sistema previsto
para los administradores concursales vy, por
otro lado, parece que los expertos tienen que
ser auditores.

En materia de retribucion, y como ya veni-
mos diciendo, el experto cobra de quien lo
designa —el deudor o los acreedores—. No
establece el TRLC ningln criterio de fijacion
de honorarios ni se remite al atn vigente Real
Decreto 1860/2004 que regula los arance-
les de los administradores concursales. Por
lo tanto, debemos concluir que la retribucion
sera una cuestion de negociacion entre el
experto y quien lo va a designar mediante la
aprobacion de una propuesta de honorarios
y ello por cuanto ni siquiera el juez aprueba
los honorarios sino que, en su caso, los indi-
ca en el Auto de nombramiento.

D. Funciones y deberes del experto en la rees-
tructuracion

Se establece en el TRLC que la funcion ba-
sica del experto es la de asistir al deudor y
a los acreedores en las negociaciones del
plan de reestructuraciony en la elaboracion
del referido plan. El plan lo elaboran el deu-
dor o los acreedores y el experto Gnicamen-
te asiste en la elaboracion, no elabora. Asi-
mismo, debe presentar al juez los informes
exigidos por el propio TRLC y aquellos que
el mismo juez considere necesarios o con-
venientes.
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Una vez mas, inconcrecion en la regulacion,
si bien si hacemos un repaso de la regulacion
del TRLC se pueden localizar, cuando menos,
los siguientes informes:

— Informe sobre la suspension de ejecucio-
nes de bienes y derechos no necesarios del
Articulo 602 TRLC

— Informe sobre la prérroga y sobre prorro-
gas sucesivas de la comunicacion de nego-
ciaciones de los Articulos 607 y 610 TRLC

— Informe sobre la suspension de la solicitud
de concurso voluntario del Articulo 612 TRLC

— Informe sobre la confirmacion judicial de
las clases del Articulo 626 TRLC

— Proyeccion en relacion con los derechos de
voto del Articulo 633 TRLC

— Informe sobre el presupuesto de la insol-
vencia del deudor del Articulo 636 TRLC

— Informe sobre valoracion de empresa en
funcionamiento del Articulo 639.2° TRLC

Como es de ver, el TRLC ha transpuesto la
Directiva de Insolvencias de manera parcial y
sesgada, ya que no recoge todas las funcio-
nes que la Directiva prevé para el experto. No
hay referencia alguna a la toma de control de
los activos o a labores de supervision de la
actuacion del deudor o de los acreedores.
Tampoco hay efecto alguno sobre las facul-
tades de administracion vy disposicion de la
compania.

Asimismo, podemos preguntarnos si el ha-
ber sido experto impide que el mismo exper-
to sea designado en el concurso posterior
para el caso que no se logre la homologacion
del plan. Si bien el TRLC no dice nada, pare-
ce poco probable que los jueces mercantiles
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designen como administrador concursal a un
profesional que haya desempenado la tarea
de experto en las negociaciones previas y en
el intento de homologacion de un plan que
sido rechazado, pues el conflicto de interés
parece mas que evidente.

El TRLC si que establece en la actuacion del
experto el cumplimiento de los deberes de
diligencia, independencia e imparcialidad,
aun cuando no concreta sobre qué parame-
tros se establecen dichos deberes, si bien
podriamos establecer un paralelismo con
los del administrador concursal o los del ad-
ministrador social. Parece, no obstante, un
poco exagerado este paralelismo cuando las
funciones de experto no llegan tan lejos. El
TRLC establece la existencia de esos deberes
frente al deudor v a los acreedores, pero no
dice nada de los socios, aun cuando podria-
mos equiparar a los socios cuando habla de
“deudor”. En todo caso, la depuracion de res-
ponsabilidades se realizaria por la via del in-
cidente concursal, debiendo el experto tener
suscrito un seguro de responsabilidad civil.

I11. ConcLusion

En resumen, la entrada en vigor de la Ley
16/2022 de transposicion de la Directiva de
Insolvencias de 2019 ha supuesto un cambio
radical en la regulacion del Derecho precon-
cursal, introduciendo nuevas figuras como la
del experto en la reestructuracion, que esta
en claro auge al producirse en la mayoria
de los casos la negociacion y posterior ho-
mologacion de planes no consensuales que
obligan al nombramiento de experto para la
asistencia del deudor y de los acreedores en
las negociacionesy en la elaboracion del plan
de reestructuracion.
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I. CONCEPTO Y EFECTOS DE LA SUCESION DE EM-
PRESA EN EL ORDEN LABORAL

La sucesion de empresa se regula en el arti-
culo 44 del Texto Refundido del Estatuto de
los Trabajadores —en adelante, TRLET-", que
no ha introducido ningdn cambio respecto
a la normativa anterior, esto es, ha mante-
nido la redaccion del precedente articulo 44
del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo. De acuerdo con dicha norma, la
sucesion se produce, basicamente, cuando
se transmiten los elementos productivos
necesarios para que la actividad continGe.
Esto es, cuando se transmite una empresa
en su conjunto o una unidad productiva au-
tonoma, entendida como entidad econdmica
organizada de forma estable, que cuenta con
un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad economica, ya sea
esencial o accesoria.

Por tanto, la unidad econémica organiza-
da de manera estable implica un conjunto
de elementos materiales y personales que
permita desarrollar una actividad econémi-
ca propia. Su consideracion como tal vendra
dada no solo por los elementos del activo
material, sino ademas por otros factores
como el valor del activo inmaterial, el tipo de
empresa de que se trate, el grado de analo-
gia de la actividad desarrollada antes y des-
pués de la transmision o la posible asuncion
de una parte significativa de la plantilla’.

A los efectos de la Directiva 2001/23/CE, de
12 de marzo?® vy del articulo 44 TRLET, el cri-
terio decisivo para determinar la existencia
de una transmision es si la entidad de que se
trata mantiene su identidad tras el cambio de
titular. Uno de los elementos fundamentales
para ello es que continte, de forma efectiva,
la explotacion, o bien que se reanude, como
recogen las Sentencias del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas de 18 de
marzo de 1986 (C-24/85, asunto J.M.A. Spi-
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jkers)*y de 11 de marzo de 1997, (C-13/95,
asunto Ayse Siizen)®.

La transmision debe referirse a una entidad
economica organizada de forma estable,
cuya actividad no se limite a la ejecucion de
una obra determinada, como establece la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas de 19 de septiembre
de 1995 (asunto Ole Rygaard)®.

El concepto de unidad productiva se recoge
en el articulo 44.2 del TRLET y en el articulo
1.b) de la Directiva 2001/23/CE. Es un con-
junto organizado de elementos patrimo-
niales y personales, que resultan idoneos
para desarrollar una explotacion econémica
independiente, capaz de ofrecer bienes vy
servicios en el mercado y que persigue un
objetivo propio. En este sentido se pronun-
cian las Sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 11 de marzo
de 1997, 20 de noviembre de 2003, de 15
de diciembre de 2005 o de 14 de febrero de
20117

Por tanto, se trata de unidades empresaria-
les con capacidad de produccion indepen-
diente, tal como ha reconocido en maltiples
ocasiones el Tribunal Supremo®. La autono-
mia funcional de la unidad en cuestion ha de
ser previa a la transmision, como recoge la
STJUE de 6 de marzo de 2014 (C-458/12,
asunto Lorenzo Amatoriy otros)®. La entidad
economica ha de estar organizada de forma
estable, esto es, su actividad no puede limi-
tarse a la ejecucion de una obra determina-
da'y, ademas, es necesario que la actividad
empresarial o profesional esté en funcio-
namiento al tiempo de la transmision y que
continte tras el traspaso.

El concepto de entidad econémica indepen-
diente hace referencia a un conjunto organi-
zado de personas vy elementos que permite
el gjercicio de una actividad econdmicay que
persigue un objetivo propio [STJCE de 11 de
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marzo de 1997, (C-13/95, asunto Ayse Si-
zen)]. Como sefala la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de
19 de mayo de 1992 (C-29/1991, asunto
Redmond Stichtin)'", entre las circunstan-
cias que han de considerarse, se encuentra
el grado de analogia de las actividades ejer-
cidas antes y después de la transmision. Esa
identidad puede resultar del hecho de que
se trate de una actividad realizada esencial-
mente mediante la aportacion de mano de
obra y que el grupo organizado de los tra-
bajadores dedicados a la realizacion de tales
tareas o una parte sustancial de los mismos
sea coincidente.

Ahora bien, es necesario tener presente que
el hecho de que concurran actividades simi-
lares o, incluso, idénticas en la nueva em-
presa v la saliente, no implica que, necesa-
riamente, estemos ante una unidad econo-
mica que mantiene su identidad, ya que esta
circunstancia se advierte, ademas, en otros
elementos como el personal, la organizacion
del trabajo o los métodos de explotacion
[STJUE de 20 de enero de 2011 (C-463/09,
asunto asunto Clece S.A.)]™.

En cualquier caso, los diferentes elementos
gue se mencionan, esto es, la transmision de
medios materiales, transmision de la planti-
lla o de la mayor parte de ella, analogia de
las actividades, etc..., son, Unicamente, as-
pectos parciales de la evaluacion de conjun-
to que debe hacerse v no pueden apreciar-
se aisladamente [SS Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas 18 de marzo de
1986 (C-24/85, asunto J.M.A. Spijkers) y de
11 de marzo de 1997 (C-13/95, asunto Ayse
Stizen)].

Por otro lado, ha de producirse un negocio
traslativo, aunque no es necesario que sea
a titulo de propiedad, pues como indica la
STS, Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2012
(Rec. 3264/2010)", para ser empresario no
es preciso ostentar la titularidad de los bie-
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nes fundamentales de la empresa, sino que
basta con que se disponga de la titularidad
del negocio.

La STS, Sala cuarta, de 24 de septiembre
de 2012 (Rec. 3252/2011)™ razona que el
“elemento caracteristico de la sucesion de
empresa es la transmision “de una persona
a otra” de “la titularidad de una empresa o
centro de trabajo’, entendiendo por tal “una
unidad de produccion susceptible de conti-
nuar una actividad economica preexistente”.

Por altimo, la sucesion crea derechos para
la empresa que transmite la unidad produc-
tiva autonoma, pero también para los traba-
jadores, ya que el objetivo de la regulacion de
esta institucion es lograr la proteccion de los
trabajadores por cuenta ajena. En este sen-
tido se pronuncian las Sentencias del TJUE
de 13 de septiembre de 2007, C-458/05 vy
de 20 de enero de 2011 (C-463/09, asunto
Clece S.A.), entre otras’™.

De otra parte, el concepto de sucesion de
empresa ha tenido una evolucion no siempre
constante. Inicialmente, el legislador comu-
nitario lo conectd con el traspaso de los ele-
mentos materiales organizados para llevar a
cabo una actividad economica.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea —en adelante, TJUE-, sin em-
bargo, se inclind por una concepcion funcio-
nal, ligada a la actividad. De acuerdo con esta
interpretacion, la falta de transmision de
elementos materiales, no impedia apreciar
la existencia de una sucesion empresarial®.

No obstante, el TJUE acogio después el con-
cepto de sucesion del legislador europeo,
abandonando las iniciales posturas funcio-
nales vy el elemento material volvio a ser de-
terminante™’.

Mas recientemente, el TJUE ha matizado
sus iniciales pronunciamientos respecto al
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elemento material. De este modo, en activi-
dades esencialmente materializadas, la fal-
ta de transmision de elementos objetivos o
materiales no excluye la sucesion de empre-
sa, por lo que, en tales casos, sera necesario
examinar las concretas circunstancias con-
currentes, asi como las razones de la referida
falta de transmision’®.

También puede suceder que el elemento
personal sea el preponderante para el desa-
rrollo de la actividad, es decir, cabe la posibi-
lidad de que la sucesion se produzca como
consecuencia de la asuncion de la plantilla.
Existen determinados sectores econémicos
en los que los elementos materiales estan
reducidos a la minima expresion y en los que
la actividad empresarial se basa en la mano
de obra. Esto ocurre, basicamente, en los
sectores de limpieza, vigilancia e informa-
cion, seguridad, atencion a personas necesi-
tadas, o embalaje, entre otros. En este tipo
de ambitos, un conjunto organizado de tra-
bajadores especificamente destinados a una
actividad coman, de forma estable, puede
constituir una unidad economica’™.

En definitiva, para determinar si se reinen
los requisitos necesarios para dar lugar a una
transmision de empresa, es obligado tomar
en consideracion todas las circunstancias de
hecho caracteristicas de la misma, teniendo
en cuenta que, en la actualidad, se ha flexibi-
lizado mucho el inicial criterio material, que,
en determinadas ocasiones, no es mas que
un elemento a tener en cuenta dentro del
examen global de las circunstancias concu-
rrentes.

Por otro lado, en términos generales, pode-
mos identificar dos consecuencias juridicas
basicas que derivan de la sucesion de em-
presa.

De una parte, esta la obligacion de subrogar
al personal afectado v, de otra, la responsa-
bilidad solidaria de la empresa adquirente.
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Respecto a la obligacion de subrogar al per-
sonal de la anterior empresa, en primer lu-
gar, la sucesion no determina la extincion del
contrato de trabajo. Por el contrario, cuando
concurren los requisitos legalmente exigi-
dos, el deber de subrogar opera por impera-
tivo legal y al adquirente se leimpone la obli-
gacion de subrogarse en la posicion juridica
del empresario cedente. Si se incumple esta
obligacion, se produce un despido, ya que el
cambio de titularidad no puede ser motivo
para extinguir los contratos de trabajo.

En segundo lugar, la sucesion exige que el
contrato de trabajo se encuentre vivo (art.
3.1 de la Directiva 2001/23/CE y 44 TRLET).
Solo en este caso es posible que se produz-
ca la novacion subjetiva, ya que no opera
respecto de las relaciones laborales que se
hubieran extinguido por la concurrencia de
causas legalmente previstas.

En tercer término, la sucesion solo se produ-
ce en el concreto ambito que se encuentre
comprendido en la operacion juridica. Por
ello, en supuestos en los que comprenda
determinadas unidades productivas en fun-
cionamiento, solo beneficia a aquellos traba-
jadores que formen parte de la unidad trans-
mitida v no a otros que no presten servicios
en aquella. No obstante, esta regla tiene una
excepcion. Se trata de los trabajadores que
presten servicios, de forma indistinta, para
varias unidades dentro de la misma empre-
sa. El deber de subrogacion, en este caso,
alcanzara a aquellos que presten servicios
de forma prevalente en la unidad productiva
transmitida, aun cuando no estén formal-
mente adscritos a la misma.

Por dltimo, la obligacion de subrogar no rige
en los supuestos en los que la relacion labo-
ral se ha extinguido validamente antes de la
fecha del traspaso, aunque si lo hara en los
casos de extinciones que se hayan acordado
en fraude de ley. Esto es, cuando se pruebe
que, antes de la concertacion del negocio ju-
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ridico determinante de la sucesion, se han
producido extinciones contractuales al mar-
gen de las causas legales justificadas con la
unica finalidad de evitar la aplicacion de la
obligacion de subrogacion.

De otra parte, el segundo efecto basico que
deriva de la sucesion empresarial es la res-
ponsabilidad solidaria de la nueva empresa.
En principio, la obligacion comprende los
créditos laborales no satisfechos, que hayan
nacido antes del negocio traslativo y que es-
tén dentro del concreto ambito en el que la
sucesion tenga lugar.

Se trata de una garantia para el cobro de los
créditos de los trabajadores y también para
los empresarios adquirentes, ya que la obli-
gacion se encuentra limitada temporalmen-
te. El articulo 44.3 TRLET establece un plazo
de tres anos. Se trata de un plazo especial
de caducidad y no de prescripcion, es decir,
un plazo para el ejercicio de la accion frente
al adquirente. Ahora bien, la deuda salarial
esta sujeta ademas al plazo de prescripcion
general de un ano del articulo 59.1 TRLET.
Por tanto, el referido plazo de caducidad solo
delimita temporalmente la responsabilidad
solidaria entre cedente y cesionario. De este
modo, la responsabilidad del adquirente solo
se puede reclamar durante los tres anos
posteriores a la sucesion empresarial y re-
quiere que la accion frente al transmitente
esté, necesariamente, viva.

Il. SUCESION DE EMPRESA EN EL CONCURSO DE
ACREEDORES

1. Regulacion legal

La Directiva europea 2001/23/CE se ocupa
de la regulacion de la sucesion de empresa
en el ambito concursal. De acuerdo con lo
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dispuesto en el articulo 5.1, esta institucion
no sera de aplicacion a las empresas en si-
tuacion de quiebra o insolvencia, salvo que la
legislacion interna del Estado Miembro dis-
ponga lo contrario.

Cabe que la legislacion interna establezca
que la sucesion se aplique a estos supues-
tos con todas sus garantias, o que solo se
imponga una responsabilidad moderada o
limitada que, en todo caso, ha de respetar el
limite de la proteccion equivalente que dis-
pensa la Directiva 80/987/CEE, en relacion a
la proteccion de los trabajadores asalariados
en casos de insolvencia.

Por ltimo, también es posible que se pacten
nuevas condiciones laborales (art. 5.1.b).

Por tanto, la regla general es la inaplicacion
de las garantias inherentes a la sucesion (art.
5.1) y la excepcion a dicha regla es que el Es-
tado Miembro establezca, de forma expresa,
la aplicacion de la normativa de la sucesion
(art. 5.1), ya sea de forma integra o limita-
da, o bien pactando nuevas condiciones con-
tractuales [art. 5.2 a) y b)]*°.

Respecto a nuestro ordenamiento juridico,
es conveniente recordar que antes de la re-
forma operada por el RDL 3/2012, de 10 de
febrero, el apartado undécimo del articulo
51 ET*" establecia que, en los casos de ven-
ta judicial de la totalidad de la empresa o de
parte de la misma era aplicable el articulo 44
ET, siempre que lo vendido comprendiese los
elementos necesarios y suficientes para la
continuidad de la actividad empresarial®?.

Hasta la entrada en vigor de la Ley Concursal
—en adelante, LC-%, la doctrina se cuestio-
naba la posible aplicacion del articulo 51.11
ET a los procesos concursales®”, alertando
de la conveniencia de que la nueva Ley abor-
dase dicha cuestion. La derogacion de este
precepto no supuso un importante cambio,
pues se limito a reiterar el concepto de suce-
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sion de empresa del articulo 44 ET, hacién-
dolo extensivo a los casos de venta judicial®>.

La LC introdujo el articulo 57 bis ET*, que
dispone que “en caso de concurso, a los su-
puestos de modificacion, suspension y ex-
tincion colectivas de los contratos de trabajo
y de sucesion de empresa, se aplicaran las
especialidades previstas en la Ley Concur-
sal”. La norma emplea la técnica de la remi-
sion normativa, pues reenvia a las “especia-
lidades de la Ley Concursal”?” Por tanto, sera
necesario examinar cuales son las especiali-
dades que dicha Ley prevé en cada una de las
fases del concurso para determinar el régi-
men legal que nuestro ordenamiento otorga
a los supuestos de sucesion de empresas en
situacion concursal.

Por su parte, la LC no contenia ninguna men-
cion a la sucesion de empresa mas que en la
fase de la liquidacion sin plan, esto es, en el
articulo 149.2 LC, que, establecia que “cuan-
do, como consecuencia de la enajenacion a
que se refiere la regla 1.* del apartado an-
terior, una entidad econémica mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econémica esencial o acceso-
ria, se considerara, a los efectos laborales,
gue existe sucesion de empresa”. Por tanto,
conforme a este precepto, no cabia limitar la
aplicacion del articulo 44 TRLET en los casos
de concurrencia de los requisitos del articulo
44 TRLET. De este modo, el referido precep-
to contenia la excepcion a la norma general
de no aplicacion en el concurso de los efec-
tos propios de la sucesion.

La regulacion legal nos situaba ante un esce-
nario complejo, pues la ley regulaba la venta
en globo de la empresa o de sus unidades
productivas en las distintas fases del con-
curso, pero solo contenia una mencion ex-
presa a la sucesion en la fase de liquidacion
sin plan, esto es, la excepcion a la regla se
contemplaba a través de una norma de apli-
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cacion subsidiaria?®. Como consecuencia de
ello, se planteaba si la sucesion de empresa
solo era aplicable en este concreto supuesto
o no. Esta cuestion tenia indudable trascen-
dencia en el marco de las relaciones labora-
les, dada la funcion de garantia de la estabi-
lidad del empleo que cumple el instituto de la
sucesion de empresa®’.

La situacion legal se ha clarificado tras las
reformas operadas en la LC durante los anos
2014y 2015°%°, A través de ellas se introdujo
el articulo 146.bis.4.1? LC. La regla primera
del apartado cuarto del referido articulo 146.
bis. 4.1 LC regul6 las transmisiones de uni-
dades productivas. Contenia una regla gene-
ral que exoneraba al adquirente de una uni-
dad productiva del pago de las obligaciones
pendientes que pudiera tener la empresa
concursada, que fueran anteriores a la ope-
racion juridica de transmision. Ahora bien,
esta regla general tenia varias excepciones.

En primer lugar, se excepcionaba el supuesto
de que el adquirente asumiese dicha obliga-
cion de pago, de forma voluntaria.

En segundo término, que el adquirente fuese
una persona especialmente relacionada con
el concursado.

Por Gltimo, se anadia el supuesto de que
existiese “disposicion legal en contrario y sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 149.4
LC"

Por tanto, el precepto establecia un manda-
to general de no transmision de las obliga-
ciones laborales y de Seguridad Social. Pero
dicha norma no operaba en los casos en los
gue se hubiera producido una sucesion de
empresa a efectos laborales y de Seguridad
Social, de conformidad con el articulo 149.4
LC. Conforme al referido articulo, en los ca-
sos en los que la venta tuviera por objeto una
entidad econdmica que mantuviese su iden-
tidad, “entendida como un conjunto de me-
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dios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad econdmica esencial o accesoria’, se
consideraba que se habia producido una su-
cesion de empresa tanto a efectos laborales
como de Seguridad Social. Por tanto, en tales
casos, la subrogacion en los contratos era
obligada, asi como la asuncion de las obli-
gaciones legales derivadas, tanto laborales
como de Seguridad Social®".

Por el contrario, la mera venta de activos que
no constituyesen una unidad econdmica, en
el sentido recogido en el referido articulo
149.4 LC, no determinaba la existencia de
una sucesion empresarial, ni generaba nin-
gun tipo de obligacion de subrogacion, ni de
responsabilidad solidaria por deudas pen-
dientes para el adquirente de dichos activos.

La expresa mencion en el articulo 146.bis.4
LC al articulo 149.4 LC, permitia considerar
que se habia suprimido el caracter de regula-
cion supletoria que tenia el anterior articulo
149.2 LC. De este modo, el precepto que re-
gulaba todas las transmisiones de unidades
productivas en el ambito concursal, con in-
dependencia de la fase en la que se hubie-
ra producido la transmision, era el articulo
149.4 LC. Dicha norma operaba siempre
como limite frente a la posible exoneracion
de responsabilidad del adquirente de una
unidad productiva.

Partiendo de esta regulacion, resultaba claro
que todas las transmisiones de empresas en
situacion de concurso estaban sometidas al
régimen de la sucesion de empresa, ya que
en nuestro ordenamiento existe una dispo-
sicion legal en contrario a la regla general del
articulo 146 bis.4.12 LC, que es el articulo 44
TRLET.

Esta circunstancia permitia concluir que en
nuestra normativa interna existia la norma
en contrario a la que alude el articulo 5.1 de
la Directiva 2001/23, de 12 de marzo y que
la misma adoptaba un régimen de responsa-
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bilidad limitada. Es decir, solo permitia exo-
nerar al adquirente de la parte de los créditos
por salarios o indemnizaciones, anteriores a
la enajenacion, que fuera asumida por el FO-
GASA, acogiendo las opciones a) y b) del arti-
culo 5.2 de la referida Directiva 2001/23.

El Texto Refundido de la Ley Concursal —en
adelante, TRLC—2? unifica la regulacion de las
enagjenaciones de las unidades productivas
y la simplifica. Define la unidad productiva y
regula el procedimiento de engjenacion y sus
concretos efectos, cualquiera que sea la fase
en la que se produzca. Ya no es necesario
acudir a normas de derecho supletorio, como
las contenidas en la regulacion de la fase de
liquidacion sin plan, sino que todo el régimen
de la sucesion de empresa se encuentra re-
gulado en el capitulo tercero del titulo cuarto
del libro primero del TRLC. Por ello, la remi-
sion del articulo 57 TRLET a las especialida-
des de la legislacion concursal, debe enten-
derse referida a los articulos que comprende,
esto es, los articulos 204 a 225 TRLC, mas
especificamente, en lo que aqui nos interesa,
a los articulos 221 a 224 TRLC, que integran
la subseccion tercera.

De este modo, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 200 TRLC, la unidad pro-
ductiva se define como el conjunto de bienes
y derechos organizados para el desarrollo de
una actividad economica esencial o accesoria.

La normativa impone la aplicacion del régi-
men de la sucesion de empresa a las trans-
misiones que tengan lugar dentro del proce-
dimiento concursal y que tengan por objeto
una unidad productiva, es decir, un conjunto
de medios organizados para el ejercicio de
una actividad econémica, ya sea esencial o
accesoria, tal como establecen los articulos
200y 221.1 TRLC, que, expresamente, fijan
que, en caso de enajenacion de una unidad
productiva, se entendera que existe una su-
cesion de empresa tanto a efectos laborales
como de Seguridad Social.

#16 - mayo 2025



Revista de Consumo y Empresa

El TRLC regula, de forma unificada, las obli-
gaciones de subrogacion y la responsabili-
dad solidaria por créditos pendientes, en la
forma admitida por el citado articulo 5.2.a)
de la Directiva comunitaria.

La obligacion de subrogacion se recoge en el
articulo 222 TRLC, que impone la subroga-
cion de los contratos afectos a la continuidad
de la actividad de la unidad productiva objeto
de enajenacion.

Por su parte, la responsabilidad por créditos
pendientes se regula, integramente, dentro
del articulo 224 TRLC, dejando atras la remi-
sion a preceptos supletorios que generaban
cierta confusion.

La nueva regulacion deja clara la opcion le-
gislativa. Es evidente ahora que el legislador
ha hecho uso de la opcion prevista en el ar-
ticulo 5.2.a) de la Directiva de 2001. La nor-
ma expresa en contrario se encuentra en la
propia legislacion concursal, que impone Ia
aplicacion del régimen de la sucesion de em-
presa a las transmisiones que comprendan
un conjunto de medios organizados para el
ejercicio de una actividad econémica esencial
0 accesoria. Ademas, la normativa regula, de
forma unificada, las obligaciones de subro-
gacion y la responsabilidad solidaria por cré-
ditos pendientes, en la forma admitida por
el citado articulo 5.2.a), esto es, limitando
la responsabilidad mediante un sistema de
proteccion de los trabajadores equivalente al
dispensado por la Directiva 80/987/CEE.

2. Orden jurisdiccional competente

2.1. Jurisprudencia previa a la entrada en
vigor del Texto Refundido de la Ley Concursal
1/2020

Antes de la promulgacion del TRLC la cues-
tion relativa a la existencia de una sucesion
empresarial era claramente una materia
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propia de la jurisdiccion social. Sobre esta
materia fueron maltiples los pronunciamien-
tos judiciales, primero de las Salas de supli-
cacion y luego de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo, que determing, de forma clara, el
ambito de competencia de la jurisdiccion so-
cial*®.

Cuando la cuestion se planteaba de forma
directa dentro del ambito del expediente de
regulacion de empleo concursal, era el juez
de lo mercantil el que debia resolverla como
cuestion prejudicial social previa. La resolu-
cion que, al respecto, dictaba el referido or-
gano judicial era un pronunciamiento previo
y necesario para poder determinar luego los
efectos derivados de la posible sucesion em-
presarial, en concreto, para poder limitar la
responsabilidad solidaria respecto a los cré-
ditos de los que debia responder el FOGASA.

Debiamos tener en cuenta que cuando se
preparaba una operacion de venta de una
unidad productiva v, paralelamente, debia
sustanciarse un ERE concursal, el juez mer-
cantil tenia que fijar en su resolucion los
elementos facticos que acompanasen a la
referida operacion de venta, dejando cons-
tancia de aspectos materiales, inmateriales
y personales que eran objeto de transmi-
sion, ya que, todo lo relativo a la existencia
de una posible sucesion de empresa, podia
suscitarse en el recurso de suplicacion frente
al auto, por lo que era necesario que la co-
rrespondiente Sala de lo social contase con
un relato factico que le permitiese examinar
si, efectivamente, nos encontrabamos ante
un supuesto de sucesion empresarial. Desde
mi punto de vista, era razonable considerar
la necesidad de este pronunciamiento del
juez mercantil, basicamente, porque suponia
el punto de partida de la siguiente decision
gue se debia adoptar, que no era otra que la
posible limitacion de la responsabilidad soli-
daria en los casos en los que se apreciase la
existencia de sucesion empresarial.
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La cuestion, como digo, podia llegar a luego
la jurisdiccion social por la via del recurso de
suplicacion. La impugnacion directa del mis-
mo solo la podia ejercitar la administracion
concursal, el concursado, el FOGASA vy los
trabajadores a través de sus representan-
tes legales. Por su parte, los trabajadores
individuales tenian la via del incidente con-
cursal laboral, pero a través del mismo, Gni-
camente, podian cuestionar aspectos de su
relacion laboral individual y no otras cuestio-
nes relacionadas con la legalidad del auto, lo
gue excluia la posibilidad de que planteasen
cuestiones relacionadas con la sucesion de
empresa.

En segundo término, cuando se reclamaban
responsabilidades derivadas de la declara-
cion de nulidad o improcedencia del despido,
como indemnizaciones o salarios adeuda-
dos, la competencia para conocer de la po-
sible existencia de una sucesion de empresa
también correspondia a la jurisdiccion social,
aunque la resolucion se hubiera dictado por
el juez del concurso.

Esta conclusion, lejos de generar problemas,
creo que solucionaba diversas cuestiones
relacionadas con los créditos de los traba-
jadores. Hay que tener en cuenta que cuan-
do se entablaban estas demandas, gene-
ralmente, los créditos laborales ya estaban
clasificados. Lo que se pretendia lograr era el
cobro de los créditos por la via de la respon-
sabilidad solidaria de la empresa adquirente.
Se trataba de cobrar, al margen del procedi-
miento concursal y sus normas de prelacion
de créditos, pero, con ello, no se ocasionaba
ningun perjuicio régimen concursal, pues la
satisfaccion del crédito se exigia a una em-
presa distinta. La (nica consecuencia nega-
tiva, de cara al concurso, era el posible enca-
recimiento final de las operaciones de venta.
También podia ocurrir que la incertidumbre
respecto al concreto coste final que este
tipo de operaciones, dificultase o redujese
las mismas. Estas dificultades no eran faci-
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les de vencer, sobre todo porque el analisis
de la existencia de una posible sucesion de
empresas se efectuaba una vez se aproba-
ba la concreta operacion y se fijaban las res-
ponsabilidades correspondientes. Pero, al
menos desde la perspectiva laboral, no era
posible obviar el efecto de justicia material
que se producia, ya que la unidad productiva
objeto de transmision comprendia no solo
activos materiales, sino también personales.
Entre ellos se encontraba la plantilla, con to-
das las obligaciones inherentes a la misma,
lo que, légicamente, incluia salarios y demas
créditos adeudados, que, tras la operacion
de compra, eran obligacion de la nueva ad-
quirente por imperativo del articulo 44 TR-
LET, en los casos en los que concurriesen los
requisitos determinantes de una sucesion
empresarial.

Por altimo, era obligado concluir que lo que
no cabia era interponer una demanda de
despido que tratase de impugnar la decision
adoptada por el juez del concurso, ya que
este tipo de acciones eran competencia del
juez de lo mercantil y solo podian acceder a
la jurisdiccion social por la via del recurso de
suplicacion.

La posicion de la Sala Cuarta respecto a la
competencia del orden social para conocer
de la posible existencia de una sucesion em-
presarial se mantuvo de forma constante en
multiples Sentencias del Tribunal Supremo,
entre las que destaca la STS, Sala Cuarta, de
11 de enero de 20173, que resuelve una de-
manda de ejecucion de sentencia en la que
se solicitaba la condena al pago de canti-
dades derivadas de obligaciones laborales
y se pretendia la extension de la condena a
la adquirente de la unidad productiva, como
sucesora del articulo 44 TRLET. La sentencia
alude a que, con independencia de las cir-
cunstancias en que haya tenido lugar la ex-
tincion colectiva de los contratos de trabajo y
la liquidacion de los bienes de la empresa en
concurso, la cuestion de si, posteriormente,
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se ha producido o no una sucesion empresa-
rial, es competencia de la jurisdiccion social,
ya que hay que tener en cuenta que la em-
presa que adquiere la unidad productiva no
ha sido parte en el proceso concursal®.

Con posterioridad, se han dictado una serie
de pronunciamientos del Tribunal Supremo
que han venido a consagrar la competencia
de este orden jurisdiccional para conocer de
estas cuestiones.

Destaca, en primer lugar, la STS de 27 de
febrero de 2018%¢, relativa a un despido in-
dividual objetivo de una empresa declarada
en concurso. La demanda se entabla frente
a las dos empresas, esto es, la concursada
y la adquirente de la unidad productiva au-
torizada por el juez del concurso mediante
auto que rechaza la existencia de sucesion
empresarial. La sentencia considera que el
orden social es el competente para conocer
la demanda ya que la sucesora no esta en
el concurso vy, por tanto, es un tercero aje-
no a él, siendo asi que el pronunciamiento
del juez de lo mercantil respecto a la posible
existencia de una sucesion de empresas es
meramente prejudicial.

En idéntico sentido se pronuncia la STS, Sala
Cuarta, de 26 de abril de 2018%. En ella se
discutia la responsabilidad empresarial so-
bre las consecuencias de la declaracion de
nulidad del despido de un trabajador, tras la
adquisicion de los bienes de la empresa con-
cursada por un tercero ajeno al concurso. El
despido colectivo habia sido autorizado por
el juez del concurso y declarado nulo por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia. El trabajador habia pedido la ejecucion
de la sentencia ante el juez mercantil —su re-
admision—, que la habia despachado frente
a la empresa concursaday las dos empresas
que habian adquirido la unidad productiva,
que son las que recurren. La sentencia de la
Sala acordo dejar sin efecto la extension de la
responsabilidad a las adquirentes con el ar-
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gumento de que, en estos casos, nos encon-
tramos ante una mera adquisicion de activos
y No una sucesion de empresa. La Sentencia
del Tribunal Supremo, sin embargo, declara
la existencia de sucesion de empresas, argu-
mentando que el articulo 148.4 LC no excluia
que la adquisicion de una unidad productiva
en el seno del concurso supusiera una suce-
sion de empresa, sino que, por el contrario, la
admitia de forma directa.

En el mismo sentido se pronuncian varias
sentencias posteriores del Tribunal Supre-
mo, todas ellas relativas a reclamaciones de
cantidad o a las consecuencias legales de la
declaracion de improcedencia o nulidad del
despido. Destaca la STS, Sala Cuarta, de 5
de junio de 20187, que aborda un supuesto
de reclamacion de cantidad por diferencias
entre la indemnizacion de extincion de con-
trato v las cantidades abonadas por el FO-
GASA. La Sentencia de 6 de junio de 2018,
que resuelve una cuestion relativa a unain-
demnizacion por despido colectivo. La Sen-
tencia de 12 de julio de 2018, respecto a
una reclamacion de deudas por salarios e
indemnizaciones por contratos extingui-
dos antes de la adjudicacion. La STS, Sala
Cuarta, de 12 de septiembre de 2018*", re-
lativa a una reclamacion de cantidad por las
indemnizaciones de los trabajadores cuyos
contratos se habian extinguido por el juez
del concurso con caracter previo a la adjudi-
cacion de la unidad productiva. La STS, Sala
Cuarta, de 3 de octubre de 2018“% sobre las
consecuencias derivadas de la declaracion
de nulidad del despido por contratos extin-
guidos antes de la adjudicacion de empresa
en el proceso concursal. La STS, Sala Cuar-
ta, de 3 de octubre de 2018“, respecto a
salarios adeudados a trabajadores con con-
trato extinguido antes de la adjudicacion
y la STS, Sala Cuarta, de 17 de octubre de
2018“, que analiza una reclamacion de las
consecuencias de la declaracion de nulidad
del despido.
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En fechas mas recientes la STS de 11 de
octubre de 2023 (rec. 4966/2022)* analiza
un supuesto en el que el despido se produjo
bajo la vigencia de la LCy, por tanto, antes de
la entrada en vigor del TRLC. Nuevamente, la
sentencia declara la competencia del orden
social para la impugnacion de una extincion
basada en la existencia de una sucesion de
empresa, en la que esta implicada una em-
presa que es ajena al procedimiento concur-
sal, que se limita a comprar un activo de la
masa, esto es, una unidad productiva.

Sobre esta cuestion se pronuncia ade-
mas la STS de 10 de febrero de 2021 (rec.
3740/2018)*¢, que admite que la impugna-
cion de la extincion individual de un traba-
jador incluido en un expediente de regula-
cion de empleo concursal debe sustanciarse
ante del juzgado de lo mercantil, de acuerdo
con los tramites de la normativa concursal,
negando la competencia del juez social, in-
cluso cuando se demande solidariamente a
otros sujetos junto con la entidad emplea-
dora (grupo patologico). Esta sentencia de-
clara la falta de competencia del orden social
y también la falta de contradiccion entre la
sentencia recurrida [STS] del Pais Vasco de
5 de junio de 2018 (rec. 1048/2018)]*” y la
de contraste, dado que en |a primera se de-
clarala competencia del juez concursal en un
supuesto de impugnacion del despido indi-
vidual procedente de un despido colectivo
autorizado por el juez mercantil en la que se
alegaba la existencia de un grupo patologico
entre la concursada vy las demas empresas
demandadas. Se trata de una competencia
claramente del orden civil, tal como se reco-
noce, entre otras, en la STS de 16 de marzo
de 2022 (rec. 3376/2020)*, con la salvedad
de que se reclamasen Gnicamente salarios o
indemnizaciones y no se impugnase el des-
pido colectivo, tal como recoge la STS de 25
de septiembre de 2019 (rec. 1658/2017)*.
En la Sentencia de contraste [STS) de As-
turias de 2 de noviembre de 2016 (rec.
2164/2016)]*°, sin embargo, la competencia
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correspondia al juzgado de lo Social, pues
se trataba de una impugnacion individual de
un despido procedente de un expediente de
regulacion de empleo autorizado por el juez
mercantil en la que se alegaba la existencia
de sucesion de empresa. Siendo ambas sen-
tencias conformes a la doctrina unificada, la
Sala desestima el recurso y confirma la sen-
tencia recurrida.

Todas estas sentencias anaden que, ala hora
de abordar la cuestion del orden jurisdiccio-
nal al que compete resolver, hay que tener
en cuenta la implicacion de una tercera em-
presa, que es la adquirente de la unidad pro-
ductiva, que no ha sido parte en el proceso
concursal, ni como deudor ni como acreedor,
ya que su actuacion se ha limitado a la ad-
quisicion de una unidad productiva.

2.2. Cambios normativos tras la promulgacion
del Texto Refundido de la Ley Concursal
1/2020

El TRLC, ha introducido dos cambios de sin-
gular relevancia en la materia.

En primer lugar, el articulo 221.2 TRLC atri-
buye al juez del concurso la competencia
exclusiva para resolver sobre la posible exis-
tencia de una sucesion de empresa. La lite-
ralidad del precepto no excluye ningln su-
puesto, por lo que, en principio, parece que
se trata de una norma que viene a centralizar
esta cuestion en el orden civil, atribuyendo la
competencia de forma exclusiva y excluyen-
te, al juez del concurso.

La opcion legal, sin embargo, chocaba fron-
talmente con los criterios jurisprudenciales
de distribucion de competencia de la Sala
Cuarta, introduciendo un elemento que no es-
taba recogido en los textos legales vigentes
de cuya refundicion se ocupaba y que habia
dado lugar a un amplio debate jurisprudencial.
Esto suscito serias dudas en diversos secto-

#16 - mayo 2025


https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+tipo_decision:02+source:102+date:2023-10-11/referencia%3A4966%2F2022/vid/950593044
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+tipo_decision:02+source:102+date:2023-10-11/referencia%3A4966%2F2022/vid/950593044
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+tipo_decision:02+source:102+date:2021-02-10/referencia%3A3740%2F2018/vid/861996003
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+tipo_decision:02+source:102+date:2021-02-10/referencia%3A3740%2F2018/vid/861996003
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2018-06-05+tipo_decision:02+source:116/referencia%3A1048%2F2018/vid/739630221
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2018-06-05+tipo_decision:02+source:116/referencia%3A1048%2F2018/vid/739630221
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+tipo_decision:02+source:102+date:2022-03-16/referencia%3A3376%2F2020/vid/899663153
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+tipo_decision:02+source:102+date:2022-03-16/referencia%3A3376%2F2020/vid/899663153
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+tipo_decision:02+source:102+date:2019-09-25/referencia%3A1658%2F2017/vid/820981041
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES;EU+content_type:2+tipo_decision:02+source:102+date:2019-09-25/referencia%3A1658%2F2017/vid/820981041
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2016-11-02+tipo_decision:02+source:116/referencia%3A2164%2F2016/vid/654824697
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2016-11-02+tipo_decision:02+source:116/referencia%3A2164%2F2016/vid/654824697
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2016-11-02+tipo_decision:02+source:116/referencia%3A2164%2F2016/vid/654824697

Revista de Consumo y Empresa

res doctrinales y también en la jurisprudencia
[por todas, STS de 29 de noviembre de 2023
(rec. 3269/2022)]°", que se planteo si el ins-
trumento legal elegido, esto es, un Real De-
creto Legislativo, era adecuado para ello. Asi,
como se razona en la STS de 29 de noviembre
de 2023, la introduccion de una norma que
atribuye la competencia exclusiva al juez del
concurso para conocer de una materia que es
propia del orden social por naturaleza, excede
de los términos en los que ha sido configurada
la delegacion al Gobierno para la elaboracion
del texto refundido, incurriendo en un posible
ultra vires>?. En el mismo sentido se pronuncia
la STS) de Cataluna de 21 de septiembre de
2023 (rec. 2011/2023)%, que considera que
el articulo 221.2 TRLC incurre en ultra vires,
pues contradice la interpretacion jurispruden-
cial de la normativa.

Personalmente, considero que el articu-
lo 221.2 TRLC no era una norma que sim-
plemente aclaraba la cuestion, ni tampoco
como un precepto que integraba una lagu-
na legal, que habia dado lugar a posiciones
encontradas en el orden civil y en el social.
Por el contrario, el TRLC introdujo una norma
gue no existia antes el sistema y que con-
tradecia una doctrina legal consolidada en el
orden jurisdiccional social, pues ninguno de
los articulos que refundia (arts. 146 bisy 149
LC) hacia mencion a la competencia del juez
del concurso y tampoco podia entenderse
incluida en el concreto ambito de compe-
tencia excepcional del juez del concurso que
establecian los articulos 86 ter LOP) y 8, 52
y 53 LC, por lo que no era sostenible que la
regla del articulo 221.2 TRLC derivase de las
referidas reglas legales de distribucion de
competencia. Es decir, la atribucion de com-
petencia al juez del concurso exigia el uso de
un instrumento legislativo adecuado y no la
via el Real Decreto Legislativo.

Recordemos que el articulo 82.5 CE dispone
que “La autorizacion para refundir textos le-
gales determinara el ambito normativo a que
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se refiere el contenido de la delegacion, es-
pecificando si se circunscribe a la mera for-
mulacion de un texto Gnico o si se incluye la
de regularizar, aclarar y armonizar los textos
legales que han de ser refundidos”.

Cuando las Cortes Generales autorizan al
Gobierno a refundir varios textos legales,
este esta sujeto al contenido de las normas
legales en vigor de cuya refundicion se tra-
ta v no puede crear normas con rango de
ley ni derogar otras va existentes. Lo Uni-
co que puede realizar es la unificacion de la
normativa que se encuentre dispersa. En el
gjercicio de esta funcion pueden producirse
alteraciones del conjunto normativo, ya que
la refundicion comporta la necesidad de sis-
tematizar los textos vy, por tanto, efectuar
aclaraciones e interpretaciones normativas,
es decir, se admite que, dentro de la refun-
dicion de textos legales, quepa la denomi-
nada innovacion legislativa implicita, que es
necesaria para dotar de sentido a la delega-
cion legislativa. Pero lo que no es posible es
la innovacion expresa, ya que la creacion de
normas con rango de ley solo es admisible a
partir de una ley de bases®“.

Como se indica en la propia introduccion del
TRLC, la regularizacion, aclaracion y armo-
nizacion de textos legales permiten alterar
tanto la sistematica de la ley como la litera-
lidad de las normas, a fin de eliminar las du-
das interpretativas existentes. Es cierto que
es posible efectuar ajustes en un texto legal
para mantener la unidad, convertir en norma
expresa principios implicitos, colmar lagunas
o rectificar incongruencias. De este modo, es
posible introducir un “contenido innovador’,
cuando el mismo sea necesario para dotar
de sentido a la delegacion legislativa, pues
como indica la STC 166/2007, de 4 de julio,
esta funcion habilita al Gobierno “para llevar
a cabo una depuracion técnica de los textos
legales a refundir, aclarando y armonizando
preceptos vy eliminando discordancias y an-
tinomias detectadas en la regulacion prece-
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dente, para lograr asi que el texto refundido
resulte coherente y sistematico”.

Ahora bien, aunque el mandato es muy am-
plio, no es ilimitado. Su limitacion se encuen-
tra en la imposibilidad de alterar el sistema
legal vigente. Pues bien, la normativa con-
cursal nunca habia regulado la competencia
para resolver las cuestiones relativas a la su-
cesion de empresa en el concurso, lo que dio
lugar, como hemos dicho, a una doctrina ju-
risprudencial ya consolidada. De este modo,
introducir una norma de atribucion compe-
tencial, que rectifica el sistema vigente, a
través de un Real Decreto Legislativo que
aprueba un texto refundido, creo que pue-
de incurrir en ultra vires, ya que supone una
innovacion expresa, que excede del ambito
de la delegacion, que ademas afecta, como
luego expondré, a la distribucion de compe-
tencias contenida tanto en la LOPJ como en
la LRIS.

Actualmente, esta cuestion se encuentra
superada, pues las iniciales dudas surgidas
a razon de la promulgacion y entrada en vi-
gor del TRLC se han ido aclarando como con-
secuencia de la reforma operada en la Ley
Organica del Poder Judicial —en adelante,
LOPJ—, LO 6/1985, por la LO 7/2022, de 27
de julio, que modifico el articulo 86 ter LOPJ
de 27 de julio y de la Ley 16/2022, de 5 de
septiembre, que dio una nueva redaccion al
articulo 52.1.4 TRLC.

El articulo 86 ter LOPJ incluye como com-
petencia exclusiva y excluyente del juez del
concurso “la declaracion de existencia de su-
cesion de empresa a efectos laborales y de
Seguridad Social en los casos de transmision
de unidad o de unidades productivas y la de-
terminacion de los limites de tal declaracion
conforme a lo dispuesto en la legislacion la-
boral y de Seguridad Social”.

Por su parte, el articulo 52.1.4 TRLC, igual-
mente, atribuye al juez concursal la com-
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petencia para declarar “la existencia de su-
cesion de empresa a efectos laborales y de
Seguridad Social en los casos de transmision
de unidad o de unidades productivas, asi
como la determinacion en esos casos de los
elementos que las integran”.

Por tanto, el cambio normativo operado ha
dejado atras las iniciales dudas suscitadas
por la redaccion del TRLC, al no ir acompa-
nado por la modificacion de los articulos 52 y
53 TRLC, que son los que delimitan las com-
petencias del juez del concurso.

Sobre esta modificacion legal se han pro-
nunciado las SSTS) de Cantabria de 4 de
marzo de 2024 (rec. 3/2024)%, 15 de mar-
zo de 2024 (rec. 107/2024)®, 5 de abril
de 2024 (rec. 109/2024)>" y 15 de abril de
2024 (rec. 925/2023)%8. En todas ellas se
discutia la competencia para el conocimien-
to sobre las acciones de despido ejercitadas
por los trabajadores antes de la declaracion
de concurso de acreedores de la empleado-
ra y mucho antes también de la venta de la
unidad productiva. Previo analisis de la nor-
mativa vigente al tiempo del cese, esto es,
el TRLC, modificado por el articulo Gnico de
la Ley 16/2022 de 5 de septiembre, de re-
forma del texto refundido de la Ley Concur-
sal (en vigor desde el 26/09/2022) y la Ley
Organica 7/2022, de 27 de julio, la Sala con-
siderd que la competencia para conocer de
la validez de dicho cese —no acordado en el
seno del concurso—, corresponde al orden
jurisdiccional social, argumentando que “el
legislador Gnicamente prevé la competen-
cia exclusiva y excluyente del Juez del con-
curso para declarar la existencia de sucesion
de empresa, no para conocer del despido y
sus consecuencias, asi como de la reclama-
cion de cantidades devengadas antes de la
extincion”. Por ello, concluye que “el juez de
lo social es competente para conocer de un
despido individual que se ha consumado an-
tes de la declaracion del concurso, decision
que también fue impugnada ante la jurisdic-
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cion social previamente a la declaracion de
concurso, asi como de la reclamacion de las
cantidades devengadas antes de la extin-
cion, pues no olvidemos que la empresa en el
momento de la interposicion de la demanda
no estaba declarada en concurso”.

Ahora bien, respecto a la posible existencia
de una sucesion empresarial que ha tenido
lugar dentro del concurso, esto es, una vez
declarado este v tras la correspondiente au-
torizacion judicial de venta de la unidad pro-
ductiva, dado el contenido que actualmente
tienen los articulos 52, 221 y 224 TRLC y
el articulo 86 ter LOPJ, aplicables al caso, la
competencia es del juez mercantil. Esta con-
clusion se alcanza tras el analisis de la STS
de 11 de octubre de 2023 (rec. 4966/2022 ),
en cuyo fundamento de derecho segundo in
fine, se razona que la competencia para cono-
cer de esta materia estaba antes de la refor-
ma de la Ley Concursal “excluida de la com-
petencia del juez del concurso lo viene a ra-
tificar la posterior regulacion que se intro-
dujo y que se ha plasmado en la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, al incluir dentro de
las materia exclusivas y excluyentes del juez
del concurso la declaracion de la existencia
de sucesion de empresa a efectos laborales
(art. 86 ter)".

Por tanto, si bien con anterioridad a la en-
trada en vigor del TRLC, la jurisprudencia de
la Sala Cuarta venia sosteniendo la compe-
tencia del orden jurisdiccional social para
conocer de demandas de despido en las que
se alegaba la posible existencia de sucesion
empresarial como consecuencia de la autori-
zacion de venta de una unidad productiva en
el seno del concurso de acreedores, al dife-
renciar ya nitidamente la citada STS de 11 de
octubre de 2023 (rec. 4966/2022), las dos
regulaciones, parece estar validando el cam-
bio legal y la nueva atribucion competencial
en favor del juez del concurso para la materia
relativa a la sucesion de empresa.
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En definitiva, parece evidente ahora que la
normativa concursal trata de centralizar la
competencia relativa a la sucesion de em-
presa en el juez concursal, pensando en la
delimitacion del perimetro que comprende la
sucesion, tratando asi de evitar la aplicacion
de los criterios jurisprudenciales sociales,
que extendieron los efectos economicos de
la misma mas alla del concreto ambito de la
unidad productiva objeto de venta, incluyen-
do, por ejemplo, la responsabilidad por deu-
das salariales o indemnizatorias derivadas
de contratos ya extinguidos al tiempo de la
transmision.

I11. DERECHOS Y OBLIGACIONES DERIVADOS DE LA
SUCESION

1. Deber de subrogacion

La obligacion de subrogacion, en el ambito
concursal, opera en los mismos términos
que en el régimen ordinario. Por tanto, la
sucesion impone al adquirente la obligacion
de subrogarse en la posicion juridica del em-
presario saliente. Este deber de subrogacion
solo opera respecto de los contratos labora-
les que estén vivos al tiempo en que esta se
produzca. Solo en este caso es posible que se
produzca la novacion subjetiva, ya que esta
no operarespecto de las relaciones laborales
que se hubieran extinguido por la concurren-
cia de causas legalmente previstas.

El nuevo TRLC acoge de forma decidida esta
regulacion en el articulo 222 TRLC, al esta-
blecer que en caso de transmision de una o
varias unidades productivas, el adquirente
quedara subrogado en los “contratos afectos
a la continuidad de la actividad”.

La redaccion del precepto, sin ser del todo
clara, permite entender excluidos los con-
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tratos que se hayan extinguido validamente
antes de la transmision. Ahora bien, dentro
de los contratos que sigan vigentes, el de-
ber de subrogacion se extendera a los que
sean necesarios para que la unidad produc-
tiva continte funcionando en el mercado v
no solo los absolutamente indispensables
para que esto se produzca. A mi juicio, una
interpretacion excesivamente estricta de los
términos legales llevaria aparejados efec-
tos claramente adversos de cara al mante-
nimiento de las relaciones laborales, que es
una de las garantias basicas del instituto de
la sucesion vy, sobre todo, no se sustenta en
el tenor literal de la norma, que no acota, de
forma estricta, el concepto.

En cualquier caso, el caracter necesario de
los contratos para la continuidad de la ac-
tividad sera una cuestion sujeta a un cierto
margen interpretativo y que puede dar lugar
a controversias. Lo mismo puede ocurrir, por
ejemplo, con contratos cuya prestacion se
desarrolla en varias unidades productivas,
pero es prevalente en la que va a ser objeto
de transmision. Entiendo que estos supues-
tos deben entenderse incluidos dentro de la
obligacion de subrogacion, siempre que la
prestacion de servicios en la unidad que va a
ser transmitida, sea necesaria para su conti-
nuidad en el mercado.

Ademas, hay que tener en cuenta que la
sucesion solo opera en el ambito concreto
comprendido en la operacion juridica. Es de-
cir, solo beneficiaa aquellos trabajadores que
formen parte de la unidad transmitida, salvo
los que presten servicios de forma prevalen-
te en ella®. Tanto antes de la aprobacion del
TRLC como ahora, es posible considerar in-
cluidos los contratos de los trabajadores que
presten servicios de forma prevalente en la
unidad productiva objeto de enajenacion. Lo
unico que la normativa exige es que sean
contratos “afectos” a dicha continuidad. Se
trata de un término que solo permite excluir
los contratos que no se encuentren vivos al
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tiempo de la transmision, pero no otros que,
aunque formalmente no estén adscritos a la
referida unidad, sin embargo, estén ligados a
ella en el referido modo.

2. Responsabilidad solidaria

En lo que respecta a la obligacion solidaria
derivada de la sucesion, también hay que di-
ferenciar la regulacion legal previade la LCy
el régimen legal fijado en el TRLC.

El caracter de ley especial de la LC, respecto
de las previsiones generales, ha sido decla-
rado reiteradamente por la doctrina de las
Audiencias Provinciales®®. Segin esta con-
cepcion, los efectos de la sucesion queda-
rian limitados al personal subrogado, como
recoge el auto de la Audiencia Provincial de
Alava, Seccién 12, de 26 de marzo de 2015,
aunque, como veremos, esta es una cuestion
que no esta exenta de polémica.

Hay que tener en cuenta que el apartado pri-
mero del articulo 224 TRLC, al igual que an-
tes hacia el apartado cuarto del articulo 146
bis LC, establece que la transmision de una
unidad productiva no impone la obligacion
de hacer frente a los créditos no satisfechos
por el concursado, que sean anteriores a la
transmision. Ahora bien, el precepto esta-
blece tres excepciones.

En primer lugar, la responsabilidad por crédi-
tos pendientes se impondra en los casos en
los que el adquirente asuma dicha obligacion
de forma expresa (art. 224.12 TRLC).

En segundo término, se excepcionan los su-
puestos en los que “asi lo establezca una
disposicion legal” (art. 224.22 TRLC).

Finalmente, lanorma se refiere alos casos en
los que se produzca una “sucesion respecto
de los créditos laborales y de seguridad so-
cial correspondientes a los trabajadores de
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esa unidad productiva en cuyos contratos
quede subrogado el adquirente”. En tales ca-
sos, el juez del concurso podra acordar que
el adquirente no se subrogue en la parte de
los salarios o indemnizaciones pendientes
de pago que sean anteriores a la enajenacion
gue sea asumida por el FOGASA (art. 224.32
TRLC).

Elarticulo 224 TRLC sintetiza el contenido de
los articulos 146 bis.4 LCy 149.4 LC. De este
modo, se unifica el régimen de responsabili-
dad en casos de sucesion empresarial dentro
del concurso.

La responsabilidad respecto a los créditos
pendientes de pago tiene un régimen uni-
ficado en todas las fases del concurso. No
obstante, cabe, igual que antes, que en el
convenio se asuma expresamente la res-
ponsabilidad por créditos pendientes. Dicha
asuncion puede referirse a los créditos de los
trabajadores subrogados, pero también pue-
de comprender los créditos relativos a traba-
jadores no subrogados, como consecuencia
de la previa extincion de sus contratos de
trabajo. La norma no fija ningdn limite al res-
pecto, como tampoco hacia antes el articu-
lo 146.bis.4 LC. Por tanto, en tales casos, la
unica especialidad concursal que deriva de
la existencia de sucesion seria la limitacion
de la responsabilidad en los términos del
apartado tercero del articulo 224 TRLC. Esto
es, el adquirente puede ser exonerado de la
parte cubierta por el FOGASA, pero las res-
tantes responsabilidades se transmiten del
mismo modo que en los supuestos ordina-
rios de sucesion fuera del concurso.

De este modo, en casos de asuncion expre-
sa por el adquirente, la garantia alcanza las
obligaciones derivadas de todos contratos
laborales, que hayan nacido antes de la ad-
quisicion y que no hayan sido satisfechas, in-
cluso las derivadas de los contratos ya extin-
guidos. El razonamiento es simple. En nues-
tro ordenamiento juridico existe la disposi-
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cion en contrario a la que alude el articulo 5.1
de la Directiva 2001/23, que es el articulo 57
TRLET, que remite a las especialidades de la
legislacion concursal. Pues bien, estas espe-
cialidades se regulan en el capitulo segundo
del titulo cuarto del libro primero del TRLC y
entre ellas, se encuentra el régimen especial
de responsabilidad por créditos pendientes
de pago, que regula el articulo 224 TRLC, que
admite la total asuncion de responsabilidad,
con la dnica limitacion de la parte cubierta
por el FOGASA, en casos de créditos labora-
les.

Fuera de esta especialidad, ha de regir el ré-
gimen general de la sucesion de empresa v,
con ello, la obligacion de hacer frente no solo
a la responsabilidad solidaria por deudas no
satisfechas y previas a la transmision, rela-
tivas a los contratos vigentes, sino ademas
las derivadas de contratos ya extinguidos, en
consonancia con la doctrina unificada sobre
la materia®”.

Antes de la aprobacion del TRLC, esta posi-
bilidad de extender la responsabilidad de la
nueva adquirente a los créditos pendientes
de pago, correspondientes a contratos ya
extinguidos, no solo era predicable de los
supuestos en los que existia una asuncion
expresa, sino también a los restantes casos.

Recordemos que el articulo 146.bis.4 LC, ex-
cepcionaba tanto los supuestos de asuncion
expresa del crédito como los casos en los
que “existiese disposicion legal en contrario’,
anadiendo luego, “y sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 149.4". A mijuicio, lare-
daccion del referido parrafo cuarto permitia
considerar que la norma se estaba refiriendo
al entonces vigente articulo 44 ET, al hablar
de disposicion legal en contrario.

Con caracter previo a la aprobacion del TRLC,
la LC no se referia al fendmeno sucesorio
mas que de forma sesgada en cada una de
las fases del concurso, admitiendo la posibili-
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dad de limitar la responsabilidad por créditos
pendientes de pago en la parte no cubierta
por el FOGASA, pero lo hacia en la norma que
se ocupaba de las reglas supletorias de la li-
quidacion. Por ello, al aludir el articulo 146.
bis.4 LC a la disposicion legal en contrario,
era claro que, en aquel entonces, la norma
admitia la aplicacion del régimen general de
la sucesion de empresa a las transmisiones
de unidades productivas. La tnica especiali-
dad con la que contaba el régimen legal con-
cursal, era la posibilidad de limitacion del im-
porte de la deuda, pero la obligacion de hacer
frente a las deudas no satisfechas y previas
alatransmision no solo comprendia las rela-
tivas a contratos vigentes, sino también las
derivadas de contratos ya extinguidos.

En lajurisdiccion social fueron varios los pro-
nunciamientos judiciales que propugnaron
esta conclusion. A titulo de ejemplo, en el
ambito de los Tribunales Superiores de Justi-
cia, destacan las Sentencias del TS) de Cata-
luna, Sala Social, de 18 de octubre de 2017%
y de Galicia, de 16 de junio de 2017, que, si-
guiendo la doctrina unificada®, sostuvieron
que el legislador espanol habia ido mas alla
del europeo y habia establecido que cuando
se produce una sucesion de empresa, la obli-
gacion solidaria de la adquirente compren-
dia tanto las obligaciones derivadas de los
contratos laborales vigentes al tiempo de la
transmision, como las que tuvieran su causa
en contratos que ya se hubieran extinguido.
De este modo, el ambito de la referida obli-
gacion solidaria no se cenia a los contratos
laborales de los trabajadores cedidos, sino
que se extendia mas alla de la concreta uni-
dad que hubiera sido transmitida, compren-
diendo las obligaciones derivadas de las re-
laciones laborales ya extinguidas.

También en el ambito mercantil se dictaron
resoluciones judiciales que sostuvieron esta
misma interpretacion y entendieron que el
ambito de responsabilidad del adquirente no
se cefia a los contratos vigentes al tiempo
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de la transmision, sino que comprendia las
obligaciones pendientes derivadas de los ex-
tinguidos con anterioridad®®.

Por el contrario, en otros casos, la practica
mercantil optd por la denominada “teoria
del perimetro’, con la finalidad de facilitar las
transmisiones de unidades productivas. De
este modo, como antes expuse, se fijaba, de
formaclara, en el auto de adjudicacion o en el
ulterior convenio, el concreto perimetro de la
unidad productiva al que se referian las obli-
gaciones laborales y de Seguridad Social, con
el objeto de intentar lograr la continuidad de
la actividad y la conservacion de los puestos
de trabajo®’. No obstante, lo cierto es que
hasta febrero de 2018, no era una cuestion
pacifica, pues, de hecho, otras resoluciones
sostenian el criterio contrario y considera-
ban que la responsabilidad del adquirente
solo comprendia las obligaciones derivadas
de los contratos que hubieran sido objeto de
subrogacion®®,

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo vino interpretando que el conte-
nido del articulo 44 ET es imperativo y que
el interés del concurso no puede prevalecer
sobre él. En este sentido se pronuncia la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuar-
ta, de 27 de febrero de 2018%, que examina
la posible responsabilidad solidaria derivada
de la declaracion de improcedencia del des-
pido objetivo producido casi un ano antes
de la adjudicacion de la unidad productiva a
una tercera empresa y considera aplicable la
doctrina tradicional relativa a los supuestos
de sucesion empresarial en el seno del con-
curso de acreedores, declarando la respon-
sabilidad solidaria de la nueva adquirente’.

Esta doctrina dio lugar a un amplio cuerpo
doctrinal sobre la materia, en el que destaca
el pronunciamiento de la STS, Sala Cuarta, de
11 de diciembre de 2020 (rec. 2570/2018)",
que recoge la doctrina de las previas senten-
cias de la Sala’. En las mismas se aplica la
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clausula antifraude establecida en el enton-
ces vigente articulo 44.3 ET, que, mejoran-
do la normativa comunitaria, ha mantenido
dicha responsabilidad solidaria respecto de
las deudas laborales pendientes de abonar,
incluso respecto a relaciones laborales ya
extinguidas al tiempo de la sucesion.

En el mismo sentido, destaca la STS de 25
de noviembre de 2020 (rec. 2570/2018)"3,
que razona que, aunque el auto que el juez
concursal dicta en relacion a la adquisicion
de una unidad productiva de una empresa en
situacion de concurso, negando la existen-
cia de sucesion, haya adquirido firmeza, no
obsta a que los trabajadores no personados
en el proceso concursal puedan reclamar a la
adquirente la responsabilidad solidaria res-
pecto a las obligaciones laborales anteriores
a la cesion. Esto es, la empresa que adquie-
re la unidad productiva de una concursada
responde de las obligaciones laborales de la
transmitente, que estén pendientes de cum-
plimiento, relativas a trabajadores con con-
tratos extinguidos antes de la adjudicacion,
pues la normativa concursal (en aquel caso,
el articulo vigente era el 148.4 LC), no exclu-
ye la sucesion de empresa.

Del mismo modo se pronuncia, entre otras,
la STS de 13 de diciembre de 2023 (rec.
777/2021)’%, razonando que la LC no con-
tiene excepcion alguna al articulo 44 ET,
por lo que, si bien el articulo 5 de la Direc-
tiva 2001/23 permite limitar los efectos de
la sucesion, la norma espanola, dnicamen-
te, ha establecido la limitacion relativa a las
deudas del FOGASA, de modo que si una
empresa adquiere una unidad productiva de
otra en situacion de concurso de acreedo-
res, responde de las obligaciones laborales
pendientes, incluso las relativas a contratos
laborales va extinguidos al tiempo de la ad-
quisicion.

Coincido plenamente con los argumentos de
las citadas sentencias y entiendo que antes
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de la aprobacion del TRLC, la Gnica especia-
lidad concursal, en los supuestos de suce-
sion de empresa, era la posibilidad de limitar
la responsabilidad de la nueva adquirente
en los exclusivos términos del anterior ar-
ticulo 149.4 LC. Esto es, el adquirente podia
ser exonerado del abono de las obligaciones
laborales, en la parte cubierta por el FOGA-
SA, pero las restantes responsabilidades
se transmitian del mismo modo que en los
supuestos ordinarios de sucesion fuera del
concurso. Por tanto, la garantia del referido
articulo 44.3 TRLET alcanzaba a las obliga-
ciones derivadas de todos contratos labo-
rales, nacidas antes de la adquisicion y que
no hubieran sido satisfechas, incluso las de
contratos vya extinguidos, que estuvieran li-
gados a la unidad productiva objeto de ena-
jenacion.

Parece que el legislador concursal ha querido
fijar, de forma expresa, que la responsabili-
dad esta ligada, exclusivamente, a la planti-
lla de la unidad productiva que es asumida
como consecuencia de la transmision, dejan-
do fuera, por tanto, los créditos impagados
de trabajadores que hayan visto extinguidos
sus contratos de trabajo, ya sea como conse-
cuencia del expediente de regulacion de em-
pleo del articulo 220.2 TRLC, o por despidos
individuales. Con ello, la norma se alinea con
la doctrina del perimetro, admitiendo asi que
los criterios de exoneracion de la responsa-
bilidad del adquirente se extiendan mas alla
de los créditos cubiertos por el FOGASA, que
es lo que, inicialmente, se admitia.

Seguramente, también la norma trate de
conjurar las dificultades practicas que se ve-
nian produciendo como consecuencia de la
aplicacion de la responsabilidad solidaria a la
totalidad de los créditos laborales y de Segu-
ridad Social. La practica mercantil, de hecho,
habia venido alertando de la existencia de
dificultades respecto a este tipo de opera-
ciones de venta, precisamente, por la incer-
tidumbre generada por la posible necesidad
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de asumir las cargas laborales y de Seguri-
dad Social derivadas de contratos ya extin-
guidos’®. Esta finalidad resulta loable, sobre
todo en el momento en el que se dicta, esto
es, en plena crisis econémica derivada de
la pandemia sanitaria producida por la CO-
VID-19. Ahora bien, desde mi punto de vista,
la norma modifica el sistema legal vigente,
introduciendo un elemento, que creo, que
excede del ambito de la delegacion normati-
va. En este sentido, hay que tener en cuenta
que, si el régimen anterior a la publicacion
del nuevo TRLC remitia a la regulacion de la
norma imperativa del articulo 44 TRLET, ya
que excepcionaba los supuestos en los que
existiese disposicion legal en contrario, una
modificacion del referido sistema legal no
podia articularse a través de un Real Decreto
Legislativo que aprueba un Texto Refundido,
ya que no se trata de colmar una mera la-
guna legal o aclarar un concepto oscuro. La
nueva regulacion cambia completamente las
previsiones concursales en materia de suce-
sion de empresa, introduciendo un régimen
especial propio, que la anterior normativa no
preveia.
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l. INTRODUCCION

Desde la irrupcion de la denominada segun-
da oportunidad en nuestro Derecho a través
del Real Decreto-ley 2015, de 27 de febrero,
de mecanismo de segunda oportunidad, re-
duccion de carga financiera y otras medidas
de orden social, que introdujo en la deroga-
da Ley Concursal el art. 178 bis regulador del
entonces denominado beneficio de exone-
racion del pasivo insatisfecho, han sido nu-
merosas las dudas interpretativas que han
surgido.

Esto es predicable, tanto a la regulacion de
la actual exoneracion del pasivo insatisfe-
cho (EPI) como a la del antiguo beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho (BEPI).
Ambas han sido y continGan siendo fuente
de notables discrepancias en su interpreta-
cion que han dado lugar a distintos criterios
judiciales. Estas dudas, en la mayoria de los
casos, han estado justificadas por la propia
redaccion de la norma que en ocasiones re-
sultaba de dificil comprension.

El Tribunal Supremo ha zanjado algunas de
las dudas interpretativas fijando un criterio
jurisprudencial sobre algunos de los aspec-
tos discutidos. Por evidentes razones tem-
porales, hasta el momento las decisiones
del Tribunal supremo han versado sobre el
régimen juridico del derogado beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho del art.
178 bis LCy de la version inicial del TRLC. No
obstante, algunos de los criterios fijados por
el Alto Tribunal se refiere a cuestiones que
siguen plenamente vigentes. En concreto,
entre otras, el Tribunal Supremo se ha refe-
rido a la extension de la exoneracion vy, es-
pecialmente, a si alcanza o no al crédito de
Derecho Publico, a los requisitos del plan de
pagos vy a la nocion de buena fe.

De manera paralela, se han planteado dife-
rentes cuestiones prejudiciales al TJUE, algu-
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nas de las cuales ya han obtenido respuesta.
A continuacion, nos referiremos a algunas
resoluciones del TJUE y del Tribunal Supremo
mas recientes sobre la materia.

Il. EXTENSION DE LA EXONERACION Y CREDITO
PUBLICO

1. El crédito piblico en la Ley Concursal

Clasica puede calificarse ya la discusion en
torno a la extension del antiguo beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho y, mas
en concreto, si esta alcanzaba o no al crédito
publico.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia 381/
2019, de 2 de julio, resolvid la cuestion en
relacion al antiguo art. 178 bis LC. En esta
sentencia se justificaban las dudas interpre-
tativas reconociendo que “el art. 178 bis LC
es una norma de dificil comprension, que re-
quiere de una interpretacion jurisprudencial
para facilitar su correcta aplicacion”.

En concreto se dijo “entendemos que, en
principio, la exoneracion plena en cinco anos
(alternativa del ordinal 5.°) esta supeditada,
como en el caso de la exoneracion inmedia-
ta (alternativa del ordinal 4.°), al pago de los
créditos contra la masa y con privilegio ge-
neral, aunque en este caso mediante un plan
de pagos que permite un fraccionamiento y
aplazamiento a lo largo de cinco anos. Sin
perjuicio de que en aquellos casos en que
se advirtiera imposible el cumplimiento de
este reembolso parcial, el juez podria redu-
cirlo para acomodarlo de forma parcial a lo
que objetivamente podria satisfacer el deu-
dor durante ese plazo legal de cinco anos, en
atencion a los activos y la renta embargable
o disponible del deudor, y siempre respetan-
do el interés equitativo de estos acreedores
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(contra la masa y con privilegio general), en
atencion a las normas concursales de prefe-
rencia entre ellos”.

2. El crédito pablico en el TRLC

Lejos de quedar zanjada la cuestion de ma-
nera definitiva, la aprobacion del TRLC la re-
vivid. La nueva regulacion que la norma re-
fundidora daba al BEPIy a la extension de los
efectos tanto en el supuesto de que se al-
canzara conforme al régimen general como
conforme al régimen especial por aprobacion
de un plan de pagos, renovaron la polémica
sobre la afectacion o no del crédito publico
auspiciada por la discusion sobre si el refun-
didor habia incurrido en un ultra vires o exce-
so en delegacion.

La Sentencia del Tribunal Supremo 450/
2025, de 20 de marzo, cerrd la discusion.
Analiza esta resolucion la extension del be-
neficio de exoneracion del pasivo insatisfe-
cho reconocida en un concurso consecutivo
en el que resultaba aplicable la version inicial
del TRLC, previa a la reforma operada por la
Ley 16/2022.

Para ello, recuerda en primer lugar la doctri-
na jurisprudencial fijada en la Sentencia del
Pleno 381/2019, de 2 de julio, referida a la
regulacion contenida en el antiguo art. 178
bis LC, diciendo

“Cumplidos los presupuestos previstos
en los tres primeros ordinales del art. 178
bis.3 LC, la ley permitia optar por una exo-
neracion inmediata, conforme al ordinal 4°
delart. 178 bis.3 LC, o por una exoneracion
en cinco anos v sujeta a un plan de pagos,
conforme al ordinal 5° del art. 178 bis.3 LC.
Cada una de estas vias conllevaba el cum-
plimiento de unos requisitos propios.

3. Exoneracion inmediata. En el caso de
la exoneracion inmediata, el ordinal 4° del
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art. 178 bis.3 LC, cumplida la exigencia de
que se hayan pagado los créditos contra
la masa, los créditos con privilegio y, sino
se hubiera intentado un acuerdo extra-
judicial de pagos, el 25 % de los créditos
ordinarios, no establecia limitacion alguna
en cuanto al alcance de la exoneracion de
los créditos”.

El Tribunal Supremo analiza la nueva regula-
cion de la extension de la exoneracion con-
tenida en la version inicial del TRLC, en con-
creto, larelativa a la exoneracion inmediata o
exoneracion conforme al régimen general en
la que el art. 491 TRLC al ocuparse de ello, lo
regulaba de manera novedosa al establecer
en el apartado 1 “Si se hubieran satisfecho
en su integridad los créditos contra la masa
y los créditos concursales privilegiados v, si
el deudor que reuniera los requisitos para
poder hacerlo, hubiera intentado un previo
acuerdo extrajudicial de pagos, el beneficio
de la exoneracion del pasivo insatisfecho
se extendera a la totalidad de los créditos
insatisfechos, exceptuando los créditos de
derecho publico y por alimentos”. La nueva
regulacion contrastaba con la interpretacion
jurisprudencial sobre la extension de la exo-
neracion inmediata segln la cual alcanzaba a
todos los créditos ordinarios y subordinados
pendientes, incluidos los créditos de derecho
publico y por alimentos.

Notable fue la discusion que provoco la nue-
va regulacion contenida en el TRLC en torno
a si nos encontrabamos ante un ultra vires o
no. Esto es, si el refundidor se habia extrali-
mitado en su tarea, lo que concluye el Tribu-
nal Supremo. Asi, justifica La introduccion de
esas excepciones donde no existian, no colma
una laguna, ni aclara o precisa el sentido de la
norma legal refundida, sino que altera grave-
mente el equilibrio de intereses ponderados en
la Ley para la concesion de este beneficio, me-
diante el reconocimiento de un privilegio a unos
acreedores del que no gozaban antes, con la
consiguiente discriminacion para los restantes
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acreedores y el agravamiento de las condicio-
nes para lograr la exoneracion total del pasi-
vo del deudor concursado. No cabe invocar
una armonizacion de normas cuando se al-
tera gravemente el equilibrio de intereses vy
derechos, esto es, cuando se alteran respec-
to de la situacion anterior /as reglas que con-
figuraban la par condicio creditorum al acudir a
la exoneracion inmediata.

Por ello, concluye que se ha producido esa
extralimitacion diciendo “En el supuesto
ahora enjuiciado, la introduccion de esta ex-
clusion, en un caso de exoneracion plena, de
los créditos pablicos constituye una extrali-
mitacion de la habilitacion legal porque, al al-
terar el equilibro entre los créditos existentes
y la legitima expectativa que hasta entonces
tenia el deudor de obtener una plena exone-
racion de los créditos (una vez cumplido el
presupuesto de la integra satisfaccion de los
créditos contra la masa, privilegiados v, en
su caso, el 25 % de los ordinarios), que alcan-
zaba también a los créditos publicos, se ha
limitado el derecho del deudor concursado y
se ha modificado el tratamiento de los cré-
ditos, respecto de la regulacion anterior a la
refundicion”.

La consecuencia de ello es que “el tribunal de
instancia, si aprecia correctamente la extrali-
mitacion de la habilitacion legal, puede dejar
de aplicarlo, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional”

Concluye que la extralimitacion "afecta al
altimo inciso del art. 491.1 TRLC 2020, que,
en caso de optarse por el sistema de exo-
neracion inmediata, después de decir que
«el beneficio de la exoneracion del pasivo
insatisfecho se extendera a la totalidad de
los créditos insatisfechos», anade: «excep-
tuando los créditos de derecho puablico y por
alimentos». Por lo tanto, la consecuencia de
entender que este anadido fue una extrali-
mitacion, sera que se tenga por no incorpo-
rada al texto legal”
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En definitiva, en el caso de exoneracion con-
forme al régimen general, cuando se cum-
plan los requisitos de intento de un acuerdo
extrajudicial de pagos vy satisfaccion integra
de los créditos contra la masay los créditos
concursales privilegiados, se extendera a to-
dos los créditos pendientes.

A continuacion, el Tribunal Supremo analiza
en la sentencia la nueva regulacion conteni-
da en la version inicial del TRLC de la exten-
sion de la exoneracion conforme al régimen
especial de exoneracion por la aprobacion
de un plan de pagos. Para ello recordd que,
con relacion a la regulacion de la exoneracion
mediante plan de pagos contenida en el art.
178 bis apdo. 5 LC, la sentencia del pleno ya
citada de 2 de julio de 2019 habia entendi-
do que los créditos pablicos que no tuvieran
la consideracion de crédito contra la masa o
privilegiado, quedaban afectados por la exo-
neracion.

En la regulacion contenida en el TRLC, el art.
497.1 reproduce el art. 178 bis apdo. 5, lo
que descarta una extralimitacion del refun-
didor. Sin embargo, reconoce el Tribunal Su-
premo que Cuestion distinta es que bajo esa
misma diccion legal siga operando la interpre-
tacion jurisprudencial contenida en la Senten-
cia de pleno 381/20189, de 2 de julio, sobre el
alcance de la exoneracion en caso de optarse
por la via del plan de pagos.

En este punto se pronuncia con un criterio
claramente positivo, diciendo que, Aunqgue
una determinada jurisprudencia no se incor-
pore explicitamente el texto refundido, no por
ello deja de operar y cumplir su funcion propia
de complementar el ordenamiento juridico, en
este caso, concursal con la doctrina estable-
cida por el Tribunal Supremo al interpretar y
aplicar la ley, resolviendo con ello que di-
cha jurisprudencia continuaba siendo apli-
cable.
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I1l. BUENA FE

Otro de los aspectos que ha dado lugar a una
importante conflictividad ha sido el relati-
vo a la buena fe del art. 178 bis 3 LC y 487
TRLC en su version inicial. EI Tribunal Supre-
mo ha huido de un concepto amplio de bue-
na fe, de manera incipiente en la Sentencia
150/2019, de 13 de marzo de 2019 y mas
clara en la Sentencia 381/2019, de 2 de ju-
lio donde dice “la referencia legal a que el
deudor sea de buena fe no se vincula al con-
cepto general del art. 7.1 CC, sino al cumpli-
miento de los requisitos enumerados en el
apartado 3 del art. 178 LC. La naturaleza de
estos requisitos es heterogénea”

La Sentencia del Tribunal Supremo 863/
2022, de 1 de diciembre también se ha ocu-
pado de ello. En concreto, del requisito para
la buena fe recogido primero en el art. 178
bis 3. 2° LC y después en el ordinal 2° de su
apartado 2 del art. 487 TRLC, esto es, que e/
deudor no haya sido condenado en sentencia
firme por delitos contra el patrimonio, contra el
orden socioeconomico, de falsedad documen-
tal, contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social o contra los derechos de los trabajadores
en los diez anos anteriores a la declaracion de
concurso.

En primer lugar, recuerda que el examen de la
condicion de deudor de buena fe, desde el pun-
to de vista logico, es previo a la verificacion de
la alternativa elegida y las cuestiones que pu-
dieran surgir al hilo de los requisitos propios de
cada una de ellas. De ahi que, si no se cumple
el presupuesto subjetivo por no tratarse de
un deudor de buena fe, resulta innecesario el
examen del resto de los requisitos para ob-
tener la exoneracion que en el procedimien-
to se traducia en el examen del resto de las
cuestiones controvertidas.

En segundo término, reitera que nuestro de-
recho no acoge la nocion amplia o general
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contenida en el art. 7.1 CC, sino que atiende
al cumplimiento de los requisitos legalmente
establecidos.

En el supuesto de autos faltaba el requisi-
to de la ausencia de condena penal al ha-
ber sido condenado el deudor por sentencia
firme por la comision de un delito contra el
patrimonio debido a los danos causados con
ocasion de una rina vecinal en el vehiculo de
otra persona por un valor de 1.496,36 euros.
Antes tales hechos, se plantea el Tribunal
Supremo si resulta preciso que entre el deli-
to cometido exista una vinculacion o relacion
con la insolvencia del deudor, con su activi-
dad econdmica o con la administracion pa-
trimonial. Y en este punto reconoce que en la
interpretacion de la norma debe atenderse a
dos parametros: /a propia gravedad del delito
y su justificacion respecto del efecto de privar
de la exoneracion del pasivo.

Dice el Tribunal Supremo que la exigencia de
la buena fe se justifica en que algo positivo
como es permitir una segunda oportunidad al
deudor persona natural que deviene insolvente,
no sea aprovechado por quien no lo merece al
haber actuado en el plano econémico de forma
fraudulenta o contrariando la buena fe. Y es-
tos comportamientos que hacen desmerecer al
deudor de la exoneracion de deudas es natural
que guarden relacion con las causas y circuns-
tancias de la insolvencia de dicho deudor o con
otras conductas que le hacen desmerecer del
crédito y la confianza del mercado.

De esta manera, se rechaza que la comision
de un delito de los recogidos en el elenco del
art. 178 bis 3. 2° LC pueda ser un obstaculo
para la buena fe si no existe relacion o vin-
culacion entre ese delito y la insolvencia o el
crédito en el mercado, que justifique la priva-
cion a su autor de la posibilidad de acceder a
la exoneracion del pasivo insatisfecho.

Tras la reforma operada por la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre, que traspone la direc-
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tiva de segunda oportunidad, el nuevo art.
487.1. 1° TRLC, al ocuparse de las excepcio-
nes al derecho a la exoneracion, se refiera
a la comision de estos delitos, pero aposti-
llando que la pena maxima debe ser supe-
rior aigual a tres anos. En concreto se refiere
ahora a “Cuando, en los diez anos anterio-
res a la solicitud de la exoneracion, hubiera
sido condenado en sentencia firme a penas
privativas de libertad, aun suspendidas o
sustituidas, por delitos contra el patrimonio
y contra el orden socioeconémico, de false-
dad documental, contra la Hacienda Piblica
y la Seguridad Social o contra los derechos
de los trabajadores, todos ellos siempre que
la pena maxima senalada al delito sea igual
0 superior a tres anos, salvo que en la fecha
de presentacion de la solicitud de exonera-
cion se hubiera extinguido la responsabilidad
criminal y se hubiesen satisfecho las respon-
sabilidades pecuniarias derivadas del delito”.
Esto ha planteado la duda de si también
cuando resulta aplicable la regulacion de la
nueva exoneracion es preciso examinar esa
vinculacion o relacion entre el delito y la in-
solvencia o el crédito o si, por el contrario, se
ha positivizado ese vinculo.

La sentencia del Tribunal Supremo que esta-
mos comentando, se refiere a esta novedad
y la utiliza como justificacion adicional de la
tesis que sienta. Asi dice que “Esta mencion
especifica algo obvio que subyacia a la re-
gulacion anterior: no cualquier condena por
un delito formalmente incluido en la relacion
legal merecia la privacion de la condicion de
deudor de buena fe, sino cuando el delito tu-
viera una cierta gravedad, que en el caso de
los delitos de danos a la propiedad ajena del
art. 263 CP resulta muy relevante, pues ex-
cluiria el tipo general del apartado 1y siin-
cluiria el tipo agravado del apartado 2, en el
que las circunstancias que lo agravan si ha-
cen desmerecer de la exoneracion”.

Anade que, “La reforma introducida ley
16/2022, de 5 de septiembre, que traspone
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la directiva de segunda oportunidad (Directi-
va UE 2019/1023), no resulta de aplicacion
al presente caso, pero corrobora el sentido
de una interpretacion de la norma anterior
(art. 178 bis.3.2° LC) que excluye los delitos
contra el patrimonio que no tengan una cier-
ta relevancia, que de forma orientativa pue-
de venir marcada por el hecho de que la pena
maxima senalada al delito sea inferior a tres
anos”.

Atendiendo a este argumento utilizado por
el Tribunal Supremo, podemos entender que
esa vinculacion entre delito e insolvencia o
crédito debe seguir existiendo, si bien se en-
tiende de manera orientativa que concurre
cuando el delito tiene prevista una penaigual
0 superior a tres anos. Por ello, la comision
de un delito de los enumerados en la norma
cuando la pena maxima sea inferior a tres
anos no sera un obstaculo para la exonera-
cion. Sin embargo, cuando la pena sea igual
o superior a tres anos se puede presumir esa
vinculacion, pero podria apreciarse la ausen-
cia de vinculacion atendiendo a las circuns-
tancias facticas y dejar de actuar la condena
penal como impedimento a la exoneracion.

IVV. PLAN DE PAGOS

El plan de pagos ha sido otra de las fuentes
de discrepancia interpretativa, en concreto,
en cuanto a sus requisitos.

La primera vez que el Tribunal Supremo se
pronuncio sobre él fue en la ya citada Sen-
tencia 381/2019, de 2 de julio, donde se
apeld a un criterio de flexibilidad al analizar
los planes de pagos. Asi, “En principio, la exo-
neracion plena en cinco anos (alternativa del
ordinal 52) esta supeditada, como en el caso
de la exoneracion inmediata (alternativa del
ordinal 4°), al pago de los créditos contra la
masay con privilegio general, aunque en este
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caso mediante un plan de pagos que permite
un fraccionamiento y aplazamiento a lo largo
de cinco anos. Sin perjuicio de que en aque-
llos casos en que se advirtiera imposible el
cumplimiento de este reembolso parcial,
el juez podria reducirlo para acomodarlo de
forma parcial a lo que objetivamente podria
satisfacer el deudor durante ese plazo legal
de cinco anos, en atencion a los activos y la
renta embargable o disponible del deudor, y
siempre respetando el interés equitativo de
estos acreedores (contra la masa y con privi-
legio general), en atencion a las normas con-
cursales de preferencia entre ellos”

La Sentencia del Tribunal Supremo
295/2022, de 6 de abril se ocupd de los re-
quisitos del plan de pagos que el deudor de-
bia presentar en el supuesto de acceso a la
exoneracion por la via especial de aprobacion
de un plan de pagos. Son varias las cuestio-
nes resueltas en ella por el Tribunal Supremo
en relacion al plan de pagos.

En primer lugar, recuerda que en el caso de
exoneracion en el plazo de cinco anos sujeta
a un plan de pagos, conforme al ordinal 5°
del art. 178 bis.3 LC, tiene como requisito
especifico que “acepte someterse al plan de
pagos previsto en el apartado 6° lo que “ha
de integrarse con lo previsto en el resenado
apartado 6" Por ello dice, “4. En consecuen-
cia, la concesion de la exoneracion de deudas
por esta via precisa la aprobacion del plan de
pagos, que debe haber sido aportado previa-
mente, ordinariamente con la solicitud, para
que las partes puedan formular alegaciones
en un plazo de diez dias. A la vista de esas
alegaciones, el juez aprueba el plan de pagos
concreto, que puede ser el mismo que se hu-
biera propuesto por el deudor o con las mo-
dificaciones que estime oportunas el propio
juzgado a la vista de las alegaciones de las
partes. De tal forma que la aprobacion judi-
cial de la exoneracion provisional de deudas
en cinco anos se concede de acuerdo con un
determinado plan de pagos”. La consecuen-
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cia que se da a esto es que como la oposicion
a la exoneracion puede fundarse en la inob-
servancia de alguno o algunos de los requisi-
tos del apartado 3 segun el art. 178 bis apdo.
4, parrafo tercero, se puede oponer la falta
de cumplimiento del relativo a la presenta-
cion de una propuesta de plan de pagos.

En segundo lugar, a pesar de que se reconoce
que no se contiene en la ley una definicion de
plan de pagos, entiende que la propia signifi-
cacion de los términos empleados por el le-
gislador, asi como el contexto de la expresion
y la finalidad de la institucion permiten deli-
mitar sus contornos. Se dice, a continuacion,
retomando el criterio de flexibilidad ya reco-
gido en la Sentencia de 2 de julio de 2019,
Desde el punto de vista gramatical, “plan de
pagos” da idea de como se piensan satisfacer
unas obligaciones. El contexto, una exoneracion
de deudas en cinco anos, durante los cuales han
de satisfacerse una serie de obligaciones no
afectadas por la exoneracion, muestra que este
plan ha de explicar de qué forma se realizara el
pago de estas obligaciones durante estos cinco
anos. Y la finalidad de la institucion, que es fa-
cilitar la exoneracion de deudas después de que
el deudor haya hecho un esfuerzo real, durante
cinco anos, por pagar en la medida de lo posible
todos los créditos que no deberian quedar afec-
tados por la exoneracion, con arreglo al apar-
tado 5 del art. 178 bis LC (tal y como ha sido
interpretado por la jurisprudencia), explica que
este plan tenga en cuenta los recursos con los
que cuenta o puede contar el deudor, suscepti-
bles de ser destinados al pago de los créditos, y
como y en queé orden se irian pagando.

Seguidamente, entiende que resulta exi-
gible que explique el deudor en el plan con
qué rendimientos podria realizar los pagos,
qué créditos deberian ser satisfechos y por
qué orden, asi como una propuesta de pagos
fraccionados para conocer los recursos de
los que podra disponer en la situacion actual,
contemplado las expectativas de obtener
ganancias.
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Buscando la efectividad, se refiere el Tribu-
nal Supremo a que el plan de pagos debe ser
una propuesta real y realista, “real en cuan-
to existente, porque contenga un concreto
ofrecimiento de pago; vy real en cuanto re-
alista, porque este ofrecimiento se base en
la realidad de los recursos disponibles, y los
que presumiblemente podrian conseguirse
durante ese plazo de cinco anos, asi como de
los créditos que deberian ser satisfechos".

Para concluir, analiza el problema que se
plantea en aquellos supuestos donde el
concursado no cuenta en el momento de
solicitar el BEPI con ningan activo ni rendi-
mientos. Aqui establece que “el concursado
deberia resenar explicitamente lo siguiente:
en primer lugar, y por lo que se refiere a los
recursos con los que afrontar los pagos, que
no tiene activo alguno y que los que tenia
fueron realizados en el concurso, cual es su
situacion laboral, si cobra algun subsidio o
pension y en qué medida es inembargable,
asi como las posibilidades que podria tener
en el futuro de generar recursos y por qué
actividad; y, en segundo lugar, la relacion de
créditos contra la masa y privilegiados que
debian ser satisfechos v el orden que se se-
guiria en el pago, con la prevision que podria
lograrse con los recursos actuales y con los
gue presumiblemente podrian alcanzarse”.

Para finalizar, asienta que la posibilidad de
obtener la exoneracion definitiva a pesar
de no cumplirse de manera integra el plan
de pagos que preveia el art. 178 bis 8 LC y
499 TRLC en modo alguno puede servir esto
de pretexto para evitar el cumplimiento del
requisito relativo al plan de pagos. Por ello
dice "esta eventualidad no puede interpre-
tarse en el sentido pretendido de desvirtuar
el plan de pagos hasta negarle significacion.
Una cosa es que la ley contemple que du-
rante ese plazo de cinco anos pueda resultar
imposible cumplir los pagos convenidos en el
plan de pagos aprobado, merced al cual se
concedio la exoneracion provisional, y bajo
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qué condiciones este incumplimiento podria
no impedir la declaracion de exoneracion
definitiva, y otra distinta que, como preten-
de la recurrente, esta posibilidad conlleve la
irrelevancia del plan de pagos. El que pueda
concederse la exoneracion definitiva de las
deudas a pesar de no haberse cumplido in-
tegramente el plan de pagos aprobado por
el juez al tiempo de conceder la exoneracion
provisional, no puede interpretarse como
que resulta innecesario un plan de pagos
para lograr esa exoneracion provisional”.

\/. Exoneracion Y TJUE

Hasta el momento han sido varias las cues-
tiones prejudiciales que se han planteado al
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en
relacion a la nueva regulacion de la ahora
denominada exoneracion del pasivo insa-
tisfecho fruto de la reforma operada por la
Ley 16/2022. En ellas se ha preguntado al
TJUE sobre el acomodo de algunos aspec-
tos de nuestra regulacion a la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo vy del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre mar-
cos de reestructuracion preventiva, exone-
racion de deudas e inhabilitaciones, y sobre
medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insol-
vencia y exoneracion de deudas, y por la que
se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Di-
rectiva sobre reestructuracion e insolvencia).
En concreto, las dudas reflejadas en dichas
cuestiones se refieren de manera principal
a las excepciones reguladas en el art. 487
TRLC (asi las planteadas en el auto del Juzga-
do de lo Mercantil de Alicante n.° 1 de 25 de
abril de 2023) o sobre la exclusion del crédito
pUblico de la exoneracion (auto de 4 de sep-
tiembre de 2023 del Juzgado de lo Mercantil
n.° 19 de Madrid).
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Nos referiremos a continuacion a algunas
de las sentencias que se han dictado hasta
el momento por el TJUE, resolviendo estas
cuestiones.

En relacion a las referidas a la extension de
la exoneracion, la Sentencia del TJUE de 11
de abril de 2024, asunto C-687/22, ya dijo
que la relacion de categorias especificas de
créditos susceptibles de exclusion del EPI del
art. 23.4 de la Directiva 2019/1023 no es ex-
haustiva.

Antes, |la Sentencia del TJUE de 8 de mayo
de 2024, asunto C-20/23, habia respondido
que “El articulo 23, apartado 4, de la Directi-
va (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, so-
bre marcos de reestructuracion preventiva,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones, v
sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracion,
insolvencia y exoneracion de deudas, y por la
que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132
(Directiva sobre reestructuracion e insolven-
cia), debe interpretarse en el sentido de que
la exclusion de la exoneracion de deudas de
una categoria especifica de créditos distinta
de las enumeradas en esa disposicion solo
es posible si esta debidamente justificada en
virtud del Derecho nacional.

2) El articulo 23, apartado 4, de la Directiva
2019/1023 debe interpretarse en el senti-
do de que los Estados miembros tienen la
facultad de excluir determinadas categorias
especificas de créditos de la exoneracion de
deudas, como los créditos tributarios y de
seguridad social, y de atribuirles con ello un
estatuto privilegiado, siempre que tal exclu-
sion esté debidamente justificada en virtud
del Derecho nacional”. En dicha sentencia ya
se decia que la debida justificacion no exige
su constancia expresa en la norma de tras-
posicion de la Directiva, sino que puede des-
prenderse del procedimiento de elaboracion
de la norma (trabajos preparatorios, pream-
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bulos o exposiciones de motivos) o puede fi-
gurar en otras disposiciones de derecho na-
cional distintas”.

Muy recientemente, la Sentencia del TJUE
de 28 de abril de 2025, asunto C-46/24, re-
suelve la cuestion prejudicial planteada por
el Juzgado de lo Mercantil n.° 19 de Madrid,
mediante auto de 4 de septiembre de 2023
sobre la extension de la exoneracion y el cre-
dito pablico.

Lo primero que hace el TJUE es recordar que
“el Tribunal de Justicia ya ha declarado que el
articulo 23, apartado 4, de la Directiva sobre
reestructuracion e insolvencia debe interpre-
tarse en el sentido de que la relacion de cate-
gorias especificas de créditos que figura en él
no tiene caracter exhaustivo y de que los Es-
tados miembros tienen la facultad de excluir
de la exoneracion de deudas categorias espe-
cificas de créditos distintas de las enumeradas
en esa disposicion, siempre que tal exclusion
esté debidamente justificada con arreglo al
Derecho nacional [Sentencias de 11 de abril de
2024, Agencia Estatal de Administracion Tri-
butaria (Exclusion de los créditos pablicos de
la exoneracion de deudas), C-687/22, aparta-
do 44,y de 7 de noviembre de 2024, Corvan y
Bacigan, C-289/23 vy C-305/23, apartado 59]"

A continuacion, resuelve las cuestiones plan-
teadas del modo siguiente:

“1) El articulo 23, apartado 4, de la Directi-
va (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, so-
bre marcos de reestructuracion preventiva,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones,
y sobre medidas para aumentar la eficien-
cia de los procedimientos de reestructura-
cion, insolvencia y exoneracion de deudas,
y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 (Directiva sobre reestructura-
cion e insolvencia), debe interpretarse en el
sentido de que



https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2024-04-11/687%2F22/vid/1029972385
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2024-04-11/687%2F22/vid/1029972385
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2/20%2F23+2017%2F1132/vid/1034776372
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2/20%2F23+2017%2F1132/vid/1034776372
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2024-04-11/687%2F22/vid/1029972385
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2024-11-07/289%2F23/vid/1056908213
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2024-11-07/289%2F23/vid/1056908213

vlex

Revista de Consumo y Empresa

— procede apreciar, segin las modalidades
previstas a tal efecto en la normativa na-
cional de que se trate, si la exclusion de los
créditos de Derecho publico de la exonera-
cion de deudas esta «debidamente justifica-
da»;

— no se opone a una normativa nacional que
establece una exclusion general de la exo-
neracion de deudas por créditos de Derecho
pUblico, basandose en que la satisfaccion de
estos créditos tiene una especial relevancia
para una sociedad justay solidaria, asentada
en el Estado de Derecho, salvo en circuns-
tancias y limites cuantitativos muy restringi-
dos, siempre que esta exclusion esté «debi-
damente justificada» con arreglo al Derecho
nacional.

2) El articulo 23, apartado 4, de la Directiva
2019/1023 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa nacional
que establece una exclusion general de la
exoneracion de deudas por créditos de Dere-
cho piblico, salvo en circunstancias vy limites
cuantitativos muy restringidos, sin que tal
exclusion esté «debidamente justificada», o
ni siquiera justificada, por el legislador nacio-
nal”.

En definitiva, el TJUE, reiterando que la re-
lacion que se contiene en el art. 23,4 de la
Directiva 2019/1023 no tiene caracter ex-
haustivo vy que los Estados miembros pue-
den excluir de la exoneracion otras catego-
rias de créditos, al responder a las concretas
preguntas respecto a los créditos de derecho
publico, resuelve que resulta conforme con el
art. 23 de la Directiva su exclusion de la exo-
neracion si esta debidamente justificada con
arreglo al Derecho nacional, de manera que
se opondria a dicha norma la exclusion del
crédito de derecho piblico no debidamente
justificada o no justificada.

Por su parte, la Sentencia del TJUE de 10 de
abril de 2025 (asunto C-723/23) resuelve
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las cuestiones prejudiciales planteadas por
medio de auto de 13 de octubre de 2023
del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Ovie-
do, sobre la compatibilidad con la Directiva
2019/1023 de la prohibicion de haber sido
el deudor declarada persona afectada por la
calificacion en el concurso de un tercero cali-
ficado como culpable, lo que se responde de
manera positiva.

Asi, dice “1) El articulo 23, apartado 1, de
la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, sobre marcos de reestructuracion
preventiva, exoneracion de deudas e inhabi-
litaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestruc-
turacion, insolvencia y exoneracion de deu-
das, vy por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 (Directiva sobre reestructura-
cion e insolvencia), debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a una normativa
nacional que excluye el acceso a la exonera-
cion de deudas cuando el deudor ha actuado
de forma deshonesta o de mala fe con res-
pecto a los acreedores de un tercero y, en la
declaracion judicial de la insolvencia culpable
de ese tercero, dicho deudor ha sido declara-
do «persona afectada».

2) El articulo 23, apartado 2, de la Directiva
2019/1023 debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una normativa nacional
que establece una excepcion al principio de
acceso a un procedimiento que puede des-
embocar en una exoneracion de deudas no
contemplada en la citada disposicion y que
excluye ese acceso cuando, en los diez anos
anteriores a la solicitud de la exoneracion, el
deudor haya sido declarado «persona afec-
tada» en una sentencia que ha calificado la
insolvencia de un tercero como «culpable»,
salvo que, en la fecha de presentacion de la
citada solicitud, el deudor hubiera satisfecho
integramente su responsabilidad, sin que se
requiera que los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales valoren subjetivamente si ese deu-
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dor actud de forma deshonesta o de mala fe,
siempre que esta exclusion esté debidamen-
te justificada con arreglo al Derecho nacio-
nal”.

Admite, con ello, el TJUE que el art. 23.2 de
la Directiva no se opone a una norma que
excluya el acceso a la exoneracion de deu-
das cuando el deudor ha actuado de forma
deshonesta o de mala fe con respecto a los
acreedores no del propio deudor sino de un
tercero. De nuevo, apelando a la debida jus-
tificacion con arreglo al Derecho nacional, se
admite la compatibilidad del art. 23 apdo.
2 de la Directiva con la introduccion de ex-
cepciones a la exoneracion no contempladas
en la norma como es la relativa a haber sido
declarado el deudor persona afectada en la
calificacion de un tercero.

Para finalizar nos referiremos a la Senten-
cia TJUE de 7 de noviembre de 2024 (recur-
sos (-289/23 y C-305/23), que resuelve las
cuestiones prejudiciales planteadas por el
Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Alicante (C-
289/23) y el Juzgado de lo Mercantil n.° 10
de Barcelona (C-305/23), mediante autos de
25 de abril y de 2 de mayo de 2023.

Las cuestiones estaban relacionadas con
el caracter exhaustivo o no de las circuns-
tancias previstas en el art. 23 Directiva
2019/1023, restrictivas de la exoneracion.
También de las exclusiones a la exoneracion.

El TIUE, en relacion con el art. 23 de la Di-
rectiva, rechaza que la relacion del art. 23.2
de la Directiva tengan caracter exhaustivo y
admite que resulta compatible con él que los
Estados miembros introduzcan normas res-
trinjan el acceso al derecho a la exoneracion
de deudas en mayor medida que conforme a
la normativa nacional anterior, denegando o
restringiendo el acceso a la exoneracion de
deudas, revocando la exoneracion o estable-
ciendo plazos mas largos para la obtencion
de la plena exoneracion de deudas o perio-
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dos de inhabilitacion mas largos. En todo
caso, es preciso que se cumplan dos requi-
sitos: la clara definicion de estas circunstan-
cias y su justificacion. Sobre la base de esta
necesaria justificacion responde a cada una
de las cuestiones planteadas, como sucede
en relacion a la nueva exclusion del acce-
so a la exoneracion de deudas cuando, en
los diez anos anteriores a la solicitud de la
exoneracion, el deudor haya sido sanciona-
do mediante resolucion administrativa firme
por infracciones tributarias muy graves, de
seguridad social o del orden social, o se haya
dictado en su contra un acuerdo firme de de-
rivacion de responsabilidad.

lgualmente, resuelve en parte reiterando lo
ya dicho, que el elenco de categorias de cré-
ditos del art. 23.4 de la Directiva no es ex-
haustivo, que pueden incluirse otros siempre
que esté debidamente justificado y que no
se opone a una norma que excluya de ma-
nera general o parcial de la exoneracion las
deudas por créditos de Derecho publico, de
nuevo, si esta debidamente justificado.

En concreto, el tribunal responde: “1) El ar-
ticulo 23, apartado 2, de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo vy del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre mar-
cos de reestructuracion preventiva, exonera-
ciondedeudas einhabilitaciones, y sobre me-
didas para aumentar la eficiencia de los pro-
cedimientos de reestructuracion, insolvencia
y exoneracion de deudas, y por la que se mo-
difica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva
sobre reestructuracion e insolvencia),debe
interpretarse en el sentido de que Ia lista
de circunstancias que figura en él no tiene
caracter exhaustivo y los Estados miem-
bros estan facultados, al transponer dicha
Directiva a su Derecho nacional, para esta-
blecer disposiciones que restrinjan el acce-
so al derecho a la exoneracion de deudas en
mayor medida que conforme a la normativa
nacional anterior, denegando o restringiendo
el acceso a la exoneracion de deudas, revo-

133



https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2024-11-07/289%2F23/vid/1056908213
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2024-11-07/289%2F23/vid/1056908213
https://app.vlex.com/search/jurisdiction:EU;ES+content_type:2+date:2024-11-07/289%2F23/vid/1056908213

vlex

Revista de Consumo y Empresa

cando la exoneracion o estableciendo plazos
mas largos para la obtencion de la plena exo-
neracion de deudas o periodos de inhabilita-
cion mas largos en circunstancias distintas
de las enumeradas en el referido articulo 23,
apartado 2, siempre que esas circunstancias
estén bien definidas y tales excepciones es-
tén debidamente justificadas.

2) El articulo 23, apartados 1 vy 2, de la Di-
rectiva 2019/1023 debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a una normati-
va nacional que, al transponer esa Directiva,
impone el pago de los créditos publicos no
privilegiados a raiz de un procedimiento con-
cursal para poder acogerse a la exoneracion
de deudas, excluye el acceso a la exonera-
cion de deudas en circunstancias en las que
el deudor haya tenido un comportamiento
negligente o imprudente, sin haber actuado,
no obstante, de forma deshonesta o de mala
fe, y excluye el acceso a la exoneracion de
deudas cuando, en los diez anos anteriores a
la solicitud de la exoneracion, el deudor haya
sido sancionado mediante resolucion admi-
nistrativa firme por infracciones tributarias
muy graves, de seguridad social o del orden
social, o se haya dictado en su contra un
acuerdo firme de derivacion de responsabi-
lidad, salvo que, en la fecha de presentacion
de esa solicitud, dicho deudor hubiera satis-
fecho integramente sus deudas tributarias y
sociales, siempre que esas excepciones es-
tén debidamente justificadas con arreglo al
Derecho nacional.

3) El articulo 23, apartado 2, de la Directiva
2019/1023 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa nacional
que excluye el acceso a la exoneracion de
deudas en un supuesto especifico, sin que el
legislador nacional haya justificado debida-
mente tal exclusion.

4) El articulo 23, apartado 4, de la Directiva
2019/1023 debe interpretarse en el sentido
de que la relacion de categorias especificas
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de créditos que figura en él no tiene caracter
exhaustivo y de que los Estados miembros
tienen la facultad de excluir de la exonera-
cion de deudas categorias especificas de
créditos distintas de las enumeradas en esa
disposicion, siempre que tal exclusion esté
debidamente justificada con arreglo al Dere-
cho nacional.

5) El articulo 23, apartado 4, de la Directiva
2019/1023 debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una normativa nacio-
nal de transposicion que establece una ex-
clusion general de la exoneracion de deudas
por créditos de Derecho piblico, basandose
en que la satisfaccion de estos créditos tie-
ne una especial relevancia para una sociedad
justa v solidaria, asentada en el Estado de
Derecho, salvo en circunstancias y limites
cuantitativos muy restringidos, al margen
de la naturaleza de esos créditos y de las cir-
cunstancias que los han originado, y que, por
consiguiente, restringe el alcance de las dis-
posiciones nacionales sobre exoneracion de
deudas que eran aplicables a esta categoria
de créditos antes de adoptarse tal norma-
tiva, siempre que esta exclusion esté debi-
damente justificada con arreglo al Derecho
nacional.

6) El articulo 23, apartado 4, de la Directiva
2019/1023 debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una normativa nacional
que establece una regla general de exclusion
de la exoneracion de deudas por créditos de
Derecho publico, en la medida en que conce-
de un trato privilegiado a los acreedores pu-
blicos con respecto a los demas acreedores,
siempre que tal exclusion esté debidamente
justificada con arreglo al Derecho nacional.

7) El articulo 23, apartado 4, de la Directiva
2019/1023 debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una normativa nacional
gue contempla una limitacion de la exonera-
cion de deudas para una categoria especifica
de créditos mediante el establecimiento de
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un tope por encima del cual queda excluida
esa exoneracion, sin que ese tope se fije en
funcion del importe de la deuda en cuestion,
siempre que tal limitacion esté debidamente
justificada con arreglo al Derecho nacional.

8) La Directiva 2019/1023 debe interpretar-

se en el sentido de que, cuando un legislador
nacional decide ejercer la facultad regulada
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en el articulo 1, apartado 4, de dicha Directiva
y extiende la aplicacion de los procedimien-
tos que permiten la exoneracion de las deu-
das contraidas por empresarios insolventes
a las personas fisicas insolventes que no
sean empresarios, las normas que devienen
aplicables a esas personas fisicas en virtud
de tal extension deben ajustarse a las dispo-
siciones del titulo Ill de la citada Directiva”
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» Cuestion de actualidad. A debate

¢LA DECLARACION DEL CONCURSO PRODUCE COMO EFECTO LA TERMINACION
Y ARCHIVO DEL PROCEDIMIENTO DE IMPUGNACION DE LA HOMOLOGACION DE
UN PLAN DE REESTRUCTURACION?

Nos preguntamos los posibles efectos que puede tener la declaracion de concurso respecto al
incidente concursal de impugnacion del plan de reestructuracion homologado del mismo deudor
pendiente de resolucion. En concreto, si la declaracion de concurso conlleva una sobrevenida ca-
rencia de objeto y procesalmente deriva en el necesario archivo del incidente de impugnacion o si,
por el contrario, la impugnacion debe seguir su curso, trasladandose al concurso una vez resuelta
los efectos de la sentencia que ponga fin a la misma, utilizandose hasta dicho momento las reglas
sobre especial reconocimiento de créditos en el concurso. En concreto, las relativas a los créditos
contingentes.

La cuestion se plantea al hilo del auto dictado por la Audiencia Provincial de Sevilla el pasado 15
de enero de 2025 en el que se desestimo el recurso de reposicion frente al auto de 21 de noviem-
bre de 2024 del mismo 6rgano en el que se resolvio archivar el procedimiento de impugnacion de
la homologacion de un plan de reestructuracion por haber sido declarado el concurso del deudor.

Maria del Mar Hernandez Rodriguez
Javier Anton Guijarro

José Maria Blanco Saralegui
Enrique Sanjuan y Muiioz

el momento. Realmente ha sido el Auto de
15 de enero de 2025, resolviendo un recur-
so de reposicion contra el citado Auto el que
nos da las claves de dicha discusion.

En opinion DE EnRrIQUE SanjuAn Y Muiioz
MAGISTRADO  ESPECIALISTA EN  MERCANTIL
CGP). Aubiencia ProvinciaL be MALaGa
ProFesor pE DERECHO MERcANTIL UNIVERSI-

DAD DE MALaGA . :
Lo primero que cabe destacar es que el pri-

mero de los Autos acordo dar por terminado

El Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla
de 21 de noviembre de 2024, dictado en un
supuesto de reestructuracion con una ho-
mologacion judicial impugnada, ha desper-
tado no solo interés sino la posibilidad de
analisis de un supuesto no planteado hasta
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el procedimiento de impugnacion del plan
de reestructuracion y su archivo, al haberse
declarado el concurso de la sociedad a quien
afectaba dicho plan ya homologado por el
juez de lo mercantil. El propio Auto que re-
suelve la reposicion recoge que dicha impug-
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nacion del plan iba destinada a dejar ineficaz
el mismo.

Es decir, antes de que se resuelva la impug-
nacion (aunque ya admitida a tramite) y des-
pués de la homologacion judicial, el deudor
gue presento el plan de reestructuracion que
fue aprobado y homologado judicialmen-
te, fue declarado en concurso de acreedo-
res. Puesto de manifiesto ante la Audiencia
Provincial se procede al archivo del procedi-
miento de impugnacion del plan.

Por un acreedor se presento recurso de re-
posicion partiendo de que la declaracion de
concurso no podia privar de efectos a un plan
de reestructuracion que debia entenderse
vigente y afectaba a créditos suyos contra
la concursada. La idea es que el propio plan
establecia un régimen de reclamacion de los
créditos de dicho acreedor y que por tanto al
mismo debia atenerse. De otra forma si re-
sultaba que se deja sin efecto el plan el mis-
mo no operaria y la forma de cobrar se suje-
taria al principio par conditio creditorum del
procedimiento concursal conforme al Libro |
del TRLCon 1/2020.

La Audiencia Provincial resuelve el citado re-
curso, llegando a la conclusion de que una
vez declarado el concurso no continda vigen-
te el plan de reestructuracion (F) IV) puesto
que el mismo estaba destinado solo a la fase
preconcursal. Entendia que ello haria una
contradiccion entre lo que resuelva el juez
que homologo v el juez del concurso que, por
otro lado, tiene competencia exclusiva y ex-
cluyente conforme al articulo 2 TRLCon. No
obstante, y al mismo tiempo de afirmar esto
nos dira que todo ello sera “..sin perjuicio de
lo que pueda resolver el Juez del Concurso
sobre los efectos no reversibles de ese plan
0 sobre la proteccion de terceros hipoteca-
rios de buena fe".

Esta aparente contradiccion puede resol-
verse partiendo de que lo que a lo mejor se

#16 - mayo 2025

intentaba afirmar es que una vez declarado
el concurso los efectos del plan (que es efi-
caz mientras no se resuelva otra cosa) los
determina el juez del concurso conforme a
la normativa vigente y mientras el concurso
no fuere declarado el plan surtia sus efectos.
Esto puede verse a través de lo que recoge el
articulo 671.2 TRLCon en una interpretacion
amplia. El citado precepto recoge que si se
da el incumplimiento de un plan (el apartado
primero nos habla de plan homologado) te-
niendo como causa la insolvencia, cualquier
persona legitimada podra solicitar la decla-
racion de concurso. Aunque el primer apar-
tado (con la excepcion de la posibilidad de
excepcion de la resolucion para los créditos
publicos que recoge el segundo parrafo) nos
dice que una vez homologado, no se podra
pedir la resolucion del plan de reestructura-
cion por incumplimiento, ni la desaparicion
de los efectos extintivos o novatorios de los
créditos afectados, salvo que el propio plan
previese otra cosa, lo cierto es que el segun-
do relaciona el incumplimiento y el concurso
como hemos visto.

Desde el punto de vista de dicho precepto
hablariamos entonces de planes homologa-
dos judicialmente (1), que estaran sometidos
a sus propia normas resolutorias(2), pues en
su defecto no es posible (3) que el incumpli-
miento nos lleve a la resolucion del plan ni
a la desaparicion de los efectos extintivos
0 novatorios de los créditos afectados; en
cualquier caso eso sera salvo que (4) el in-
cumplimiento nos lleve a un supuesto de in-
solvencia en cuyo caso lo que nos dice es que
cualquiera ( que esté legitimado) podra pedir
la declaracion de insolvencia.

Este supuesto es particular pues no nos dice
el precepto que se resuelva o se modifique
nada del plan, sino que se puede declarar la
insolvencia y por tanto sujetarse a sus nor-
mas. Es el caso en que el juez del concurso
decidira cuales son los efectos que derivan
de dicho plan de reestructuracion, en tanto
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a su contenido. Es coherente al sistema que
asi sea. Y la Audiencia Provincial distingue
dos supuestos en el articulo. Por un lado, en
caso de que no haya insolvencia y por tanto
la posibilidad de obligar a su cumplimiento;
y por otro en el caso de insolvencia, en don-
de ve injusto que se mantengan los efectos
novatorios. Existe cierta contradiccion entre
esto y la regla del sometimiento al concurso
que posteriormente se afirma y que hemos
relatado.

No obstante lo anterior, lo cierto es que
aqui es el deudor el que ha ido a concurso
de acreedores y que el plan fue homologa-
doy comenzo a ejecutarse. Y que el plan fue
impugnado pero que dicha impugnacion no
ha sido resuelta y sin embargo se ha dejado
sin efecto el citado plan. Con ello lo que si ha
ocurrido es que en la practica se ha produci-
do una ineficacia completa del plan al mar-
gen de laimpugnacion y de las causas que la
norma preve.

Al archivar el procedimiento y al mismo tiem-
po declarar sin efecto el plan y decidir que
los acreedores afectados recuperan com-
pletamente sus derechos, salvando solo los
efectos no reversibles (con obiter dicta sobre
el derecho indemnizatorio) vy a los terceros
hipotecarios (de igual forma que lo recoge el
661.3 TRLCon), en realidad lo que se ha he-
cho es declarar la ineficacia del mismo como
si de un supuesto del articulo 661.2 TRLCon
se tratara.

No entraremos, por falta de espacio, en la
herramienta puesta en manos de los deu-
dores que tanto ha querido evitar, como pro-
blema el oportunismo hold-up (que algunos
llaman hold-out) la Directiva UE 2019/1023,
en tanto una vez alcanzado el plan de rees-
tructuracion, todavia puede poner sobre la
mesa ( sin posibilidad ahora del 612 0 637) el
iral concurso si no se llegan a otros acuerdos
facilitadores de la insolvencia.

Por otro lado, lo cierto es que dejar sin efi-
cacia un plan partiendo de la declaracion de
concurso tampoco parece una solucion acor-
de con la normativa vigente, sin perjuicio de
lo que en realidad ocurra o deba ocurrir en
el concurso de acreedores al que se somete
pero partiendo de su contenido. Pensemos
por ejemplo en los intercreditor agreements
recogidos hoy en el articulo 435.3 como
pacto de subordinacion relativa valido entre
acreedores que se recogiera en dicho plan.

El legislador resumia en el actual 661 los
efectos de la declaracion de incumplimiento
(sin declaracion de tal) de los planes de refi-
nanciacion que los anteriores articulos 628y
629 (antes de la reforma de la Ley 16/2022)
desarrollaban. Pero sin embargo el nuevo
precepto, en la libertad que se ha querido de
forma absoluta establecer bajo la autonomia
de lavoluntad, no prevé nada de esto. De he-
cho el articulo 16 de la Directiva ya anuncia-
ba que los recursos contra una decision con-
firmatoria de un plan de reestructuracion no
tendrian efectos suspensivos sobre la ejecu-
cion de dicho plan (con excepciones respecto
de decisiones judiciales que protejan el inte-
rés de partes), por lo que el planteamiento de
una impugnacion (aungque no sea recurso en
si mismo) tampoco deberia dejarlo sin efec-
to, cuando dicha impugnacion se archiva por
cualquier razon.

Todo ello ademas sin tener en cuenta que,
dependiendo de la aprobacion consensual o
no consensual, la eficacia del plan necesitara
o no homologacion en funcion del contenido
(art 635 TRLCon) y que segln los supues-
tos la eficacia bilateral, multilateral ( acuerdo
marco o no) o de arrastre también depende
del contenido del plan de reestructuracion
aprobado vy que por lo tanto esto sera una
cuestion a tratar en el concurso de acreedo-
res desde ese contenido vy desde la eficacia
del mismo una vez resuelta definitivamente
laimpugnacion que en el caso concreto se ha
archivado.
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En opinion pe Javier Anton Guijarro
MAGISTRADO  ESPECIALISTA EN MERCANTIL
CGP). Aubiencia ProvinciaL be OviEpo

Un plan de reestructuracion se concibe en el
Libro Il del TRLC como un instrumento dirigi-
do a garantizar la viabilidad de la empresa en
el corto y medio plazo, y evitar el concurso
del deudor (art. 633-102 TRLC). Y su homo-
logacion judicial produce unos efectos que le
son propios vy que difieren de los que vienen
anudados a otros instrumentos semejantes
como puede ser el convenio concursal. Esta
diferencia puede ser apreciada con mayor
claridad si atendemos a lo que constituye el
contenido tipico de un convenio concursal,
como son las quitas y esperas (art. 317-1
TRLC), pues las quitas en un convenio con-
cursal aprobado judicialmente no suponen
propiamente una novacion extintiva de las
obligaciones a las que vienen referidas sino
(como recuerda la STS 229/2016, de 8 abril)
una suerte de compromiso por parte de los
acreedores afectados de no reclamar ese
pago —pactum de non petendo— cuya eficacia
queda sometida al condicionante que viene
dado por el cumplimiento integro del conve-
nio. Como senala la citada Sentencia del Alto
Tribunal si el convenio se incumple y se abre la
fase de liquidacion, desaparecen estos efectos
sobre los créditos (art. 140.4 LC). Si el conve-
nio se cumple parcialmente, en la liquidacion
se tendran por legitimos los pagos parciales
efectuados, salvo que se probara la existencia
de fraude, contravencion del convenio o alte-
racion de la igualdad de trato a los acreedores
(art. 162.1 LC). Mientras que si el convenio se
cumple integramente, y asi se declara conforme
al art. 139 LG, los créditos quedaran definitiva-
mente extinguidos. Esta eficacia meramente
provisional del convenio tiene también su
reflejo contable.

Por su parte los planes de reestructuracion
se conciben con un contenido mucho mas
amplio al poder afectar tanto al activo como
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al pasivo, e incluso a sus fondos propios (art.
614 TRLC), debiendo destacar como elemen-
to diferenciador que en caso de homologa-
cion judicial el plan de reestructuracion des-
plegara unos efectos extintivos o novatorios
de los créditos afectados sin que se pueda pe-
dir la resolucion del plan por incumplimiento
ni la desaparicion de tales efectos, salvo que
el propio plan previese otra cosa (art. 671-
1 TRLC). De lo anterior se desprende que los
efectos que despliegan las medidas conteni-
das en el plan, tras su homologacion judicial,
son definitivos y no aparecen condicionados
a un eventual incumplimiento posterior, al
contrario de que lo acontece con el convenio
concursal, de manera que sus efectos se ex-
tienden inmediatamente a todos los créditos
afectados, al propio deudor v, si fuera socie-
dad, a sus socios, aunque el auto no sea fir-
me (art. 649 TRLC), pudiendo llevarse a cabo
desde el momento de su homologacion los
actos de ejecucion del plan (art. 650 TRLC). El
despliegue de tales efectos supone que des-
de el momento de la homologacion del plan
los créditos afectados quedaran novados o
extinguidos en la parte correspondiente, los
contratos con obligaciones reciprocas pen-
dientes de cumplimiento quedaran, en su
caso, resueltos, y a su vez podran nacer nue-
vos créditos que se hayan generado duran-
te la fase de negociacion, como pueden ser
los derivados de las garantias reales cons-
tituidas en favor de algunos de los créditos
afectados, o los de la financiacion interina y
nueva financiacion.

Este esquema legal ni siquiera se vera afec-
tado por el hecho de la posterior declaracion
de concurso del deudor (art. 671-2 TRLC). De
esta manera en el concurso deberan ser re-
conocidos los créditos con los efectos extin-
tivos o novatorios contemplados en el plan
homologado, y asimismo deberan ser re-
conocidos los créditos nacidos de cualquier
otra operacion de reestructuracion aprobada
por el plan. El propio legislador esta acep-
tando que los efectos del plan homologado
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continuaran vigentes tras el concurso, y en
tal sentido introduce mecanismos especifi-
cos de proteccion para poner a salvo de una
eventual rescision concursal, entre otros
créditos, los derivados de la financiacion in-
tering, de la nueva financiacion, y de las ope-
raciones para la ejecucion del plan, siempre
que se cumplan determinadas condiciones
(arts. 667 a 669 LTRC). Precisamente porque
el plan homologado puede dar lugar a la apa-
ricion de esos nuevos créditos —todo ello con
la consecuencia de que en caso de concurso
posterior van a interferir en la clasificacion
crediticia de que gozaban los créditos pre-
existentes al plan— se permite la impugna-
cion con efectos limitados de los acreedores
afectados e incluso a los no afectados, pues
tendran un interés legitimo en evitar que su
posicion crediticia se pueda ver perjudicada
(art. 670 TRLC).

Bajo este diseno entendemos que la decla-
racion de concurso no puede llevar aparejada
la terminacion v archivo del procedimiento
de impugnacion del plan de reestructura-
cion que estuviera en tramitacion en ese
momento. La impugnacion carece de efec-
tos suspensivos (art. 660 TRLC) por lo que
debera seguir su curso hasta Sentencia. He-
mos de tener en cuenta que una Sentencia
estimatoria de la impugnacion no conlleva
necesariamente la ineficacia del plan pues,
a salvo de los casos del art. 661-2 TRLC,
simplemente declarara la no extension de
sus efectos frente a quien hubiera instado la
impugnacion, subsistiendo los efectos de la
homologacion frente a los demas acreedo-
res y socios (art. 661-1 TRLC). Por lo tanto
el crédito que titule el acreedor impugnante
debera ser reconocido como crédito contin-
gente (art. 262 TRLC) mientras se ventile la
impugnacion. Y si laimpugnacion se formula
por la falta de concurrencia de las mayorias
necesarias o por la formacion defectuosa de
las clases, podra ocurrir que la totalidad del
contenido del plan pierda su eficacia. Pero
en cualquiera de tales casos habra que es-
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perar hasta el dictado de la Sentencia de-
finitiva que resuelva la impugnacion para
poder determinar los términos en los que el
plan de reestructuracion extiende su efica-
cia, y ello por mas que se hubiera declarado
en concurso al deudor. Es por todo ello que
no podemos compartir la conclusion que al-
canza el Auto de 15 enero 2025 dictado por
la Audiencia Provincial de Sevilla (Secc. 5?)
acordando el archivo de la impugnacion por
haberse declarado va el concurso del deudor.

En opinioN DE José MaRia BLanco SARALEGUI
MAaGISTRADO ESPECIALISTA EN MERCANTIL CGP)
EN EXCEDENCIA

ABoGaADO

La cuestion planteada tiene un interés in-
dudable. En efecto, reestructuracion y con-
curso estan configurados como remedios
alternativos a la insolvencia. De hecho, en la
fase preconcursal pura —la comunicacion de
inicio de negociaciones regulada en los arti-
culos 585 v siguientes del Texto Refundido
de la Ley Concursal ( el "TRLC")- el objetivo
no es otro que alcanzar un plan de reestructu-
racion que permita superar la situacion en que
se encuentra (vid. art. 585 TRLC), que no es
otra que la insolvencia probable, inminente
o actual.

Notese, sin embargo, que las negociaciones
para aprobar un plan de reestructuracion
pueden o no ir acompanadas de medidas
protectoras de la integridad del patrimonio,
como las generadas por los instrumentos
preconcursales, muy singularmente la pro-
teccion frente a solicitudes de concurso ne-
cesario, la paralizacion de ejecuciones o la
prohibicion de resolver contratos, con todas
las matizaciones respecto al caracter nece-
sario de los bienes vy de los contratos que
preve la ley.
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De cualquier manera, si el deudor que esta en
estado deinsolvenciaactual no consigue apro-
bar un plan de reestructuracion en el plazo de
tres meses ( o de seis, si ha pedido su prorro-
ga), debera solicitar la declaracion de concurso
dentro del mes siguiente (vid. art. 611.1 TRLC).
De esta forma, el concurso de acreedores y la
constatacion de la insolvencia —con el con-
siguiente despliegue de todos sus efectos—
pasa por ser el fracaso de la reestructuracion,
y se plantea entonces como solucion sucesiva,
mas que alternativa, para esta.

Asi, que el concurso se declare cuando un
plan de reestructuracion no se aprueba o no
se homologa, es la solucion natural. Lo que
se nos plantea en la pregunta no es —o no
deberia ser— la situacion habitual: que un
deudor haya conseguido aprobar e incluso
homologar un plan de reestructuracion (en el
caso de la homologacion, por precisarse para
alguno de los efectos previstos en el articulo
635 TRLC) v que, en el escaso interin tem-
poral (tedrico) en que se procede a la impug-
nacion de dicha homologacion, cae en con-
curso, generalmente de forma voluntaria.
Cuando esto sucede asi, puede constatarse
con facilidad que ni siquiera con las medidas
adoptadas con la reestructuracion habia la
menor garantia de viabilidad.

La cuestion que se suscita es si ese incidente
de impugnacion de la homologacion carece,
0 no, sobrevenidamente de objeto. Los ar-
gumentos que se dan por la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla en su auto de 15 de ene-
ro de 2025 no me parecen suficientes para
concluir que una declaracion de concurso,
por si sola, ha de dejar sin efecto la impug-
nacion de la homologacion. Algunos de los
razonamientos son discutibles y otros, en
mi opinion, manifiestamente erroneos, pero
abundaremos un poco en dos de los precep-
tos que resultan aplicables.

Es sabido que el articulo 649 TRLC establece la
eficacia inmediata del auto de homologacion;
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y que el articulo 661 TRLC regula dos efectos
distintos para el caso de estimacion de las im-
pugnaciones del plan, en funcion de cual sea la
causa de impugnacion que haya sido acogida.

a) Con caracter general, la sentencia esti-
matoria de la impugnacion declarara la
no extension de los efectos del plan Gni-
camente frente a quien hubiera instado la
impugnacion, subsistiendo los efectos de
lahomologacion frente a los demas acree-
dores vy socios. En este caso, si los efec-
tos no se pueden revertir, el impugnante
tendra derecho a la indemnizacion de los
danos vy perjuicios por parte del deudor.

b) Como excepcion, cuando la estimacion de
la impugnacion se haya basado en la falta
de concurrencia de las mayorias necesa-
rias o en la formacion defectuosa de las
clases, la sentencia declarara la ineficacia
del plan.

Teniendo en cuenta que un plan homologado
afecta inmediatamente al deudor, a sus so-
cios y a los acreedores, no es ni mucho me-
nos igual titular en el concurso un crédito de
cien que un crédito de cincuenta, si es que
este fue sometido a una quita de un 50 % vy
arrastrado como consecuencia de la homo-
logacion. En tal caso, el acreedor impug-
nante tiene un evidente interés legitimo en
acudir al concurso con su crédito pleno y no
reestructurado. Igual interés tendran todos y
cada uno de los acreedores si el motivo de
impugnacion sub iudice es la correcta forma-
cion de las clases o la falta de mayorias, pues
en tal caso decae por completo el plan.

Por tanto, y aunque dependera mucho de
quién impugna vy cual sea el fundamento de
laimpugnacion, me parece que existe interés
legitimo, por regla general, para que, incluso
declarado el concurso, la impugnacion pro-
siga; sostener que, constatada la situacion
de insolvencia, esta extermine, anule, o sim-
plemente haga pasar de pagina los ejercicios
realizados por el deudor antes para evitarla,
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no es la solucion que generalmente se haya
de adoptar, aunque en el caso concreto habra
de examinarse si la declaracion de concurso
deja por completo sin interés legitimo al im-
pugnante, haciéndole decaer en su derecho.

En opinion DE Maria peL Mar HERNANDEZ
RoDRiGUEZ

MacisTRADA ESPECIALISTA EN MERCANTIL CGP)
Secc 282 pe LA AubienciA PROVINCIAL DE
MapRriD

La respuesta a la cuestion que se nos plan-
tea fuerza necesariamente a efectuar una re-
flexion sobre los efectos de la estimacion de
la impugnacion de un plan de reestructura-
ciony las consecuencias que la declaracion de
concurso del deudor tiene sobre el plan de re-
estructuracion homologado, para determinar
si cuando la primera se encuentra pendiente
de resolucion, la declaracion de concurso de-
termina la carencia sobrevenida de objeto y
ha de suponer su terminacion y archivo.

No podemos dejar pasar por alto la disfun-
cion que supone la declaracion de concurso
de un deudor que presupone su situacion de
insolvencia actual o inminente configurada
como presupuesto objetivo, con la cercana
homologacion de un plan de reestructura-
cion respecto al mismo deudor respecto al
cual penda la resolucion de una impugna-
cion. El Preambulo de la Ley 16/2022 se re-
fiere a los planes de reestructuracion como
un instrumento preconcursal dirigido a evitar la
insolvencia, o a superarla. Ademas, una de las
causas de impugnacion del plan homologado
es precisamente que el plan no ofrezca una
perspectiva razonable de evitar el concurso
y asegurar la viabilidad de la empresa en el
corto y medio plazo. Dejaremos para otra
ocasion la reflexion sobre el posible caracter
confesorio que la declaracion de concurso
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voluntario pudiera tener respecto a la con-
currencia de este motivo de impugnacion de
los planes de reestructuracion.

La posibilidad de atacar el plan de reestruc-
turacion homologado se articula a través del
novedoso desde el punto de vista procesal,
tramite de impugnacion ante la Audiencia
Provincial que conoce de ella en primera y
dnica instancia. Su impugnacion carece de
efectos suspensivos (art. 660 TRLC) por lo
que la eficacia del plan, que se produce des-
de el momento en que es homologado (art.
649 TRLC), no se ve afectada.

La estimacion de la impugnacion, con carac-
ter general tiene unos efectos limitados ex-
clusivamente respecto al impugnante, pues-
to que segln dispone el art. 661 TRLC, la
sentencia en ese caso declarard la no exten-
sion de los efectos del plan unicamente frente
a quien hubiera instado la impugnacion, sub-
sistiendo los efectos de la homologacion frente
a los demas acreedores y socios. Para salvar
las disfunciones que se puedan producir por
la conjuncion de la eficacia inmediata del
plan desde su aprobacion con la carencia de
efectos suspensivos de la impugnacion vy los
efectos de su estimacion, se anade en dicho
precepto que silos efectos no se pueden rever-
tir, el impugnante tendra derecho a la indemni-
zacion de los danos y perjuicios por parte del
deudor. La regla general del caracter subjeti-
vamente relativo de los efectos de la estima-
cion de la impugnacion tiene una excepcion
en la que las consecuencias son absolutas y
conllevan la ineficacia del plan. En concreto,
cuando la estimacion de la impugnacion se
haya basado en la falta de concurrencia de
las mayorias necesarias o en la formacion
defectuosa de las clases.

Junto a esta impugnacion, se prevé otra en el
art. 670 TRLC de efectos mas limitados que
esta destinada a combatir con caracter exclu-
sivo la proteccion en el ulterior concurso de la
financiacion interina, la nueva financiacion y
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los actos, operaciones o negocios realizados
en ejecucion del plan. Por lo tanto, se trata de
una impugnacion ad cautelam cuya estima-
cion se proyecta Unica y exclusivamente en el
concurso de acreedores del deudor.

Al margen de las posibles impugnaciones del
plan homologado, sus efectos son irreversi-
bles incluso en el caso de incumplimiento, con
dos excepciones. En primer lugar, la excepcion
gue con relacion al crédito de derecho publico
se prevé en el art. 671 TRLC. En segundo tér-
mino, cuando se prevea en el propio plan otra
cosa. Por ello, los acreedores afectados por el
plan, en el caso de que este sea incumplido
por causa de insolvencia del deudor, Unica-
mente tendra la via de solicitar su concurso
necesario. En cambio, una vez homologado
un plan de reestructuracion, no se podra pedir
su resolucion por incumplimiento, ni la desa-
paricion de los efectos extintivos o novatorios
de los créditos afectados, con las dos excep-
ciones anteriores y salvo que se estime una
impugnacion (art. 671 TRLC).

Lo anterior supone que, de declararse el con-
curso de acreedores del deudor respecto al
que se homologod un plan de reestructura-
cion, los efectos novatorios o extintivos que
en los créditos produjo el plan se mantienen
inalterados por lo que los acreedores veran
reconocidos en el concurso los créditos re-
sultantes del plan. Igualmente, que la finan-
ciacion interina, la nueva financiacion y los
actos, operaciones o negocios realizados en
ejecucion del plan homologado, si los crédi-
tos afectados por el plan de reestructuracion
homologado representasen al menos el cin-
cuenta y uno por ciento del pasivo total, no
seran rescindibles en el ulterior concurso.

El juego de las reglas anteriores me lleva a
entender que la declaracion de concurso del
deudor carece de efectos procesales en el
incidente concurso de impugnacion del plan
de reestructuracion ni supone una carencia
sobrevenida de objeto.
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Frente a ello, el impugnante mantiene un
claro interés legitimo en la resolucion de la
impugnacion como exclusivo instrumento
para excluir de manera relativa la eficacia del
plan, en el caso general de que la estimacion
de la impugnacion tenga como efecto la no
extension del plan dnicamente frente a quien
hubiera instado laimpugnacion, o de manera
absoluta, cuando la estimacion de la impug-
nacion se base en la falta de concurrencia de
las mayorias necesarias o en la formacion
defectuosa de las clases y se declare la inefi-
cacia total del plan.

Incluso cuando en el primer y general caso,
donde las consecuencias de la estimacion
de la impugnacion son relativas y afectan
exclusivamente al impugnante, no se pue-
dan revertir los efectos del plan a pesar de la
estimacion de la impugnacion, el impugnan-
te tendra derecho a la indemnizacion de los
danos vy perjuicios por parte del deudor, por
lo que se mantiene su interés legitimo en la
resolucion de la impugnacion.

Mientras no se resuelva la impugnacion, el
crédito del impugnante o, en su caso, de todos
los afectados por el plan si la eventual esti-
macion de laimpugnacion pudiera conllevar la
ineficacia total del plan, deberan reconocerse
en el concurso con el caracter de contingentes
en aplicacion del art. 262 TRLC en relacion con
el art. 261.3 de la misma norma.

La misma respuesta considero que ha de
darse cuando lo atacado sea la proteccion en
el ulterior concurso de la financiacion inte-
rina, la nueva financiacion v los actos, ope-
raciones o negocios realizados en ejecucion
del plan. Recordemos que la calificabamos
antes de impugnacion ad cautelam en tanto
que su estimacion se proyecta tnica y exclu-
sivamente en el concurso de acreedores del
deudor, lo que supone que subsista el interés
legitimo del impugnante.
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