MEDIDAS URGENTES DE BACIONALIZACI()N
DEL GASTO EN EDUCACION
BOE: 21/04/2012

http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=B0OE-A-2012-5337
(PDF de la disposicion y analisis juridico).

Real Decreto-ley 14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de ra-
cionalizacion del gasto pablico en el ambito educativo.

Notas generales: Disposicion final segunda. Modi-
ficaciones relativas al Impuesto sobre Sociedades:

Primero. Con efectos para los periodos impositi-
vos que se inicien dentro de los anos 2012 y 2013, se
modifica el articulo 1. Primero. Cuatro del Real De-
creto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se intro-
ducen diversas medidas tributarias y administrati-
vas dirigidas a la reduccion del déficit publico: Impor-
te de los pagos fraccionados establecidos en el
apartado 3 del articulo 45 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades.

Segundo. Con efectos a partir de la entrada en vi-
gor del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por
el que se introducen diversas medidas tributarias y
administrativas dirigidas a la reduccion del déficit
publico, se modifican los apartados 1 y 2 de la dispo-
sicion adicional decimoquinta del texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo: Di-
videndos o participaciones en beneficios de entidades
no residentes.

S

CONCEPTO DE TERCERO HIPOTECARIO

M La buena fe es el desconocimiento de la inexactitud
del registro y debe tenerse en el momento del negocio
juridico adquisitivo.

STS 1586/2012. 21 de febrero de 2012 - Ponente: Xavier 0'Callaghan

Notas generales: Se constituye hipoteca en garan-
tia de la emision de obligaciones hipotecarias al por-
tador por el representante, director general de una
compania autorizado en virtud de una certificacion
de Junta general, que se prueba que es falsa.

La falsedad de dicha certificacion supone la nulidad
del acto de constitucion de la hipoteca y de todos los
actos y procedimientos que traigan causa del mismo,
asi el procedimiento ejecucion hipotecaria, que habia
adjudicado los bienes hipotecados a los titulares de di-
chas obligaciones.

Se recurre la Sentencia ante el Supremo por los titu-
lares de las cédulas hipotecarias que han instado la
ejecucion hipotecaria, alegando la aplicacion del arti-
culo 34 de la Ley Hipotecaria (LH), que establece que
el adquirente tercero de buena fe sea mantenido en su
adquisicién aunque esta se anule por causa que no
aparezca en el registro, asi mismo se alega la validez
de los actos de los representantes de las sociedad fren-
te a terceros de buena fe y la adquisicion de los frutos
durante el estado posesorio por los recurrentes dada
su condicion de poseedores de buena fe.

El Tribunal Supremo desestima las tres pretensiones
por no considerar al recurrente tercero de buena fe;
reitera su doctrina considerando que la buena fe debe
determinarse en el momento del negocio juridico ad-
quisitivo e implica que el tercero no conocia la inexac-
titud del registro, en sentido negativo, o su confianza
en la exactitud del registro, en un sentido positivo.
En este caso, dado que al tiempo en que los recurren-
tes adquirieron los titulos hipotecarios constaba la
anotacion de demanda en el Registro de la Propiedad,
no podemos hablar de anulacién de su adquisiciéon por
causa ajena al registro, ni de desconocimiento de la
inexactitud registral, por ello el tribunal no conside-
ra la existencia de buena fe y desestima el recurso.

N

ACCION DE DIVISION DE VIVIENDA
HIPOTECADA

M La accion de division procede aunque la vivienda
esté hipotecada. No se aplica la normativa de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) sobre ejecucion por
reclamacion de deuda. No hay subrogacion.

STS 1318/2012. 22 de febrero de 2012 - Ponente: Encarnacion Roca
Trias

Notas generales: Una vivienda perteneciente con
caracter privativo a marido y mujer al 50 por ciento
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se hipoteco en garantia de un préstamo concedido
para adquirir otra vivienda ganancial. Posterior-
mente uno de los conyuges solicita la accion de divi-
sion de la vivienda privativa, reclamando que si no
se llega a un acuerdo, se venda la vivienda en publi-
ca subasta por ser indivisible.

El otro conyuge se opone y recurre alegando que
por aplicacion del art. 666 de la LEC la vivienda que-
da sin valor, y que el adquirente por subasta de la vi-
vienda se subrogaria en el préstamo hipotecario.

El Tribunal Supremo, confirmando todas las sen-
tencias de instancia, y aclarando conceptos, indica
que es posible siempre en este caso el ejercicio de la
accion de division de la cosa comun y la venta en pu-
blica subasta; que no se aplican las normas sobre los
embargos de la LEC porque no se trata de la ejecu-
cion de una deuda, y que no habria subrogacién en
la deuda por el adquirente en subasta, ya que seria
un tercer adquirente de un bien hipotecado, sin que
se convirtiera en deudor.

VALIDEZ CLAUSULA SUELO

B Nulidad de la estipulacién que establece el limite a
las revisiones del tipo de interés de un minimo
aplicable de un 4,5 por ciento.

Sentencia de lo Mercantil 4/2012. 2 de febrero de 2012 - Ponente:
Catalina Asela Munar Fons

Notas generales: Fundamentos de Derecho: 1. La
clausula suelo-techo debe ser considerada como una
“condicion general de la contratacion” o “clausula no
negociada individualmente”, y por tanto sometida a
la Ley 7/1998 de 13 de abril, de Condiciones Genera-
les de la Contratacion, y a los requisitos del art. 80 Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios
(LGDCYU).

Razones: Aun cuando una parte de la doctrina
Diez Picazo, Menéndez, Diaz Valdés, etcétera, y el
Banco de Espana, en su informe emitido a instancias
del Senado (Boletin Oficial de las Cortes Generales n°
457 del Senado de 7 de mayo de 2010), consideran esa
clausula como elemento esencial del contrato y por lo
tanto escapan al control judicial de “abusividad”, al
formar parte inseparable del precio mismo del présta-
mo y regirse por “una absoluta libertad contractual”,
el Tribunal Supremo y la doctrina mayoritaria, esti-
man que si podemos estar ante una condicién general
de la contratacion, aunque la clausula se tratara de un
“elemento esencial” del precio.

El Supremo ha sefialado que es indiferente que la
clausula se refiera a un elemento esencial del contra-
to como es el precio a efectos de considerar su carac-
ter abusivo.
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Por otro lado, segiin el articulo 82.2, parrafo segun-
do de la LGDCYU, el empresario que afirme que una
determinada clausula ha sido negociada individual-
mente, asumira la carga de la prueba, prueba que
XXxXxXXX XXXXXxxX no ha conseguido acreditar.

2. (Es abusiva por resultar desproporcional o ca-
rente de reciprocidad?

Parte del hecho incuestionable de que la existen-
cia de tales clausulas es legal, pues estan previstas en
la Orden Ministerial (OM) de 5 de junio de 1994 sobre
transparencia bancaria. Para ello se exige que se cum-
pla plenamente con las garantias de una adecuada in-
formacion previa (oferta vinculante y derecho a exa-
minar en los tres dias anteriores a la firma el proyec-
to de escritura), y ordena al notario, en su articulo
7.3.2 letra C que advierta al consumidor de la posible
existencia de desproporciones o pactos abusivos en el
contenido de la escritura, particularmente cuando
“...Jas limitaciones no sean semejantes al alza y a la
baja...”

Asi pues para su validez seria necesario que:

— Sean resultado de un acuerdo de libre voluntad
entre las partes.

— Se reflejen debidamente en el contrato.

— Sean semejantes o proporcionales, pues de no
serlo, el mismo notario autorizante tiene la obligacién
de advertirlo a las partes y dejar expresa constancia
en la escritura. (En este supuesto no se hizo).

La OM 5/mayo/1994, no es aplicable pues se dictd
para aquellos préstamos inferiores a 150.000 euros
(cantidad desfasada..., que ha dejado sin la debida pro-
teccion a muchos consumidores). Vacio normativo
que el articulo 1 de 1a Ley 41/2007 de 7 de diciembre al
modificar el articulo 48 de la Ley 26/1998 de 29 de julio
sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Crédito, rellen6 al hacer extensiva a cualquier présta-
mo hipotecario la obligacién de informacion y trans-
parencia. Este préstamo se estipulé durante ese vacio
normativo.

El juzgador hace a continuacion un analisis de los
datos promedios de las clausulas limitativas a los ti-
pos de interés aplicadas en Espafia y determina que
se situaban en el mes de septiembre de 2009, en una
media ponderada de 3,12, cuando las de “techo” o ma-
ximos alcanzaban 13,56.

Es absolutamente desproporcionada al imponer
un limite suelo excesivamente alto en beneficio de la
entidad que alcanza el 4,5 por ciento ... , cuando el li-
mite techo... se ha igualado sin rubor alguno a los es-
tratosféricos intereses del 28 por ciento, que entran de
lleno y con todos los honores en la calificacion de usu-
rarios y leoninos conforme al articulo 1 de la ley de 23
de julio de 1908.

Fallo: declara la nulidad de la estipulacion y con-
dena a la devolucion de las cantidades que se hubie-



ren cobrado en virtud de la misma. No se imponen
costas.

DOBLE INMATRICULACION: NEUTRALIZACION
DE NORMATIVA HIPOTECARIA

M La normativa hipotecaria se neutraliza en los
supuestos de doble inmatriculacion, debiendo
resolverse la pugna conforme al Derecho Civil puro.

STS 3847/2011. 9 de junio de 2011 - Ponente: Xavier 0'Callaghan
Notas generales: Hechos: Tras la constatacion regis-
tral de un exceso de cabida, se ejerce por la propiedad
colindante accion declarativa del dominio, por haber
provocado la registracion del exceso una doble inma-
triculacion.

Fundamentos de derecho: Recurso por infraccion
procesal: Recuerda el Tribunal Supremo que no cons-
tituye una tercera instancia y no le corresponde en-
trar en la valoracion de la prueba, salvo que haya
existido un error patente, o arbitrariedad en la valo-
racion de la prueba, o vulneracion de una norma ta-
sada de valoracion de prueba.

Recurso de casacion: Resume el Supremo la doc-
trina de la doble inmatriculacion, y dice que es una
situacioén patolégica que se produce en el Registro de
la Propiedad consistente en que una misma finca (o
parte de ella) consta inmatriculada dos veces en folios
diferentes y con distinto niimero, y que debe resolver-
se conforme al Derecho Civil puro, con omision de las
normas de indole hipotecaria contenida en la Ley Hi-
potecaria (LH), ya que la coexistencia de dos asientos
registrales de igual rango y naturaleza, contradicto-
rios e incompatibles entre si, origina la quiebra de los
principios rectores del mecanismo tabular, porque la
proteccion a uno de los titulares supondria para el
otro el desconocimiento de los mismos principios de
publicidad, legitimacion, y prioridad; y que, en prin-
cipio, debe atenderse a los siguientes criterios:

a) prevalencia de la hoja registral de la finca cuyo
dominio sea de mejor condicién atendiendo al Dere-
cho Civil puro y

b) prevalencia de la hoja registral de la finca cuya
inmatriculacioén sea mas antigua por ser la primera
que acudio al registro en orden al tiempo.

Primer motivo. Infraccion del articulo 348 del Co-
digo Civil: Se desestima porque dice el Supremo que
no cabe en casacion la cita, como infringido, de un
precepto genérico, ni hacer supuesto de la cuestion.

Segundo motivo. Infraccién del articulo 38 de la
LH. Se desestima, porque, como hemos visto, la nor-
mativa hipotecaria se neutraliza en casos de doble in-
matriculacion. Anade que este precepto es expresivo
del principio de legitimacion registral, que es presun-

cion iuris tantum, porque la proteccion que brinda el
registro al titular inscrito cede ante la prueba en con-
trario, que es lo que ha sucedido en el caso.

Fallo: No ha lugar a los recursos.

CONCURSO CULPABLE. TRANSMISION

SOCIEDAD

M La responsabilidad de los administradores en el
concurso culpable, se configura como responsabilidad
en garantia, derivada de la calificacion del concurso
como culpable y vinculada de manera objetiva al
déficit concursal.

SAP 187/2012. 24 de febrero de 2012 - Ponente: Ricardo Rodriguez
Lopez

Notas generales: Supuesto en el que, declarado cul-
pable el concurso de una mercantil, se condena a los
administradores a la cobertura del 50 por ciento de
los créditos importe que de sus créditos los acreedo-
res no perciban en la liquidacion de la masa activa.
Tales administradores habian cesado cuando se soli-
cita la declaracion de concurso y, siendo también so-
cios, habian transmitido la totalidad de las participa-
ciones sociales.

Doctrina: La sentencia sigue la doctrina sentada
por el Tribunal Supremo en relacion con la califica-
cion del concurso en su sentencia de 17 de noviembre
de 2011, en cuanto a la configuracion de la naturaleza
juridica de la responsabilidad por déficit concursal
prevista en el articulo 172 bis de la Ley Concursal
(LC). Tal responsabilidad del deudor no tiene natura-
leza sancionadora, ni resarcitoria, pudiendo conside-
rarse mas bien como una responsabilidad en garan-
tia, semejante a la responsabilidad por obligaciones
sociales prevista en el articulo 367 del Texto Refundi-
do de la Ley de Sociedades de Capital , que se delimi-
ta por referencia a la deuda y no por referencia a un
dano concreto.

Para la calificaciéon del concurso como culpable
(articulo 164 de la L.C), siguiendo la doctrina sentada
por el TS en la Sentencia citada y en la de 6 de octu-
bre 2011, se distinguen dos criterios:

— En el supuesto del apartado 1 del articulo 164 de
la L.C concurre un elemento objetivo (generacion o
agravacion de la insolvencia), un elemento subjetivo
(que medie dolo o culpa grave) y un nexo causal entre
ambos. Por su parte, el articulo 165, que es comple-
mentario de este apartado, regula diversos supuestos
que operan como presunciones "iuris tantum" de do-
lo o culpa grave.

— El apartado 2 del articulo 164 de la L.C contempla
supuestos de determinacion legal de la calificacion del
concurso como culpable, que se ha de declarar, en todo
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caso, sin necesidad de establecer nexo causal alguno en-
tre los supuestos de hecho contemplados en dicho pre-
cepto y la generacion o agravacion de la insolvencia.

Son muy interesantes las valoraciones que hace
la sentencia respecto a los hechos del caso determi-
nantes de la calificacion del concurso:

— Los administradores (en el caso, también socios)
no tienen obligacion de realizar aportaciones con su
propio patrimonio para sustentar la sociedad, pero al
hacerlo, tal conducta enmascaraba una insolvencia
actual o, a 1o sumo, evitaba una insolvencia inminen-
te, ademas de que se sigue acumulando pasivo a cuen-
ta de las aportaciones que se contabilizan en la cuen-
ta de socios.

— Considera el 6rgano judicial como irregularidad
contable relevante a los efectos del articulo 164.2.1, la
no contabilizacion de las amortizaciones, 1o que es
siempre relevante porque refleja la reduccion del va-
lor de los activos.

— Especialmente trascendente es el tema de la
transmision de la sociedad, que tiene lugar en este su-
puesto, en que los socios son también administrado-
res , sin que esta transmision les libere de su respon-
sabilidad: “Si la sociedad se encontraba en situacion
de insolvencia los administradores debian haber pro-
movido concurso antes de cesar en su cargo , y al no
hacerlo le son imputables los hechos en los que fun-
da la calificacion del concurso y, en concreto, el pre-
visto como presuncioén de culpabilidad en el aparta-
do 1° del articulo 165 de la LC”.

— Por dltimo en cuanto a la responsabilidad por
déficit concursal, no resulta de la "culpabilidad" del
administrador, sino de la calificacion del concurso co-
mo culpable seglin los criterios ya analizados. En tan-
to en cuanto los administradores habian participado
en todos los hechos en los que se sustenta la califica-
cion del concurso, corresponde al tribunal graduar el
porcentaje de responsabilidad que no se vincula a la
incidencia de la conducta de los administradores en
la agravacion del concurso sino, de manera objetiva,
al déficit concursal.

CUALIDAD SOCIO: ESCRITURA
DE TRANSMISION Y CONOCIMIENTO POR

LA SOCIEDAD

M La transmision de las participaciones exige escritura
publica y s6lo desde que la sociedad tiene
conocimiento de la transmision puede el adquirente
ejercer frente a ella sus derechos de socio.

SAP 259/2012. 29 de marzo de 2012 - Ponente: Josefa Otero Seivane

Notas generales: El presente litigio gira en torno a
un contrato en el que el que se pacta la entrega por el
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demandante al demandado una cantidad de dinero
para que "pudiera gestionar la compra" de un 26,66
por ciento de las participaciones de la sociedad X.
Una vez negociada la compra, el demandado se com-
prometia a ponerlo en conocimiento del demandante
para firmar una opcion de compra a favor del deman-
dante del 26 por ciento, como garantia del dinero en-
tregado en el acto. Si no se pudiera llevar a cabo, se
comprometia el ahora demandado a la devolucion de
la cantidad recibida.

Se reclama por el demandante la devolucion del di-
nero entregado, porque el demandado adquiri6 las par-
ticipaciones y nunca las transmitio al demandante.

El demandado, basandose en la doctrina de los ac-
tos propios, alega que el demandante tuvo conoci-
miento de la transmisién, que se aquiet6 con esa si-
tuacién porque no le interesaba poner las participa-
ciones a su nombre, que el mismo visitaba el
domicilio social, solicitaba informacion sobre la mar-
cha de la sociedad y entreg6 dinero a la sociedad.

La Audiencia Provincial sefiala que no es aplica-
ble la doctrina de los actos propios, que las referidas
visitas o informacién no son concluyentes, porque
"muy bien pudieran obedecer a su interés en conocer
la marcha de la sociedad en la que pretendia partici-
par como socio". Tampoco lo son las entregas de dine-
ro a la sociedad, porque el allanamiento de la mercan-
til a su devolucion "evidencia que nos encontramos
ante un préstamo, no ante una aportaciéon social". Y
concluye que la transmision de las participaciones
exige escritura publica y s6lo desde que la sociedad
tiene conocimiento de la transmision puede el adqui-
rente ejercer frente a ella sus derechos de socio.

La Audiencia Provincial confirma la sentencia del
Juzgado y condena al demandado a devolver aquella
cantidad recibida y a la sociedad a la devolucion de
"la cantidad prestada".





