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Esta es la cuarta edición del Anuario Contencioso que edita Wolters Kluwer con la colaboración de los principales despachos especializados en el llamado mundo del derecho de los negocios. Este hecho, sin más, ya representa en sí mismo un motivo de celebración para los miembros de este Consejo de Dirección, que nos encontramos así con la grata tarea de dar contenido a este prólogo. Lo haremos, en aras de la sencillez, para constatar dos fenómenos que, en nuestra opinión, están calando hondamente desde hace unos años en la llamada «abogacía ante los Tribunales», concepto que quizás haya que pensar en revisar a no muy largo plazo.

Con motivo de la primera edición de esta obra, dejamos señalado que la presente es una publicación comentada por y para los abogados, y en concreto por y para aquellos que hemos hecho del asesoramiento precontencioso, del arreglo tendente a la evitación de disputas y, en último término, de la defensa de los intereses de nuestros clientes en arbitraje o ante los Tribunales de Justicia, nuestro oficio diario.

De esta forma, la obra, que nació con la doble vocación de convertirse en un libro de consulta práctica para los abogados en ejercicio a la par que en un manual de casos para los estudiantes de grado y postgrado de Derecho, avanza pausadamente en pos de sus objetivos.

También subrayábamos con motivo de la primera edición de esta obra colectiva que los especialistas en el análisis económico del derecho vienen desde hace años repitiendo una y otra vez que la seguridad jurídica y la Justicia son, en terminología contable, activos inmateriales que tienen mucho que ver con el prestigio y la fama de un país.

Si la Justicia ocupa un lugar esencial entre las estructuras básicas de nuestra sociedad es porque su buen funcionamiento resulta imprescindible para garantizar a todos los ciudadanos y a las empresas el ejercicio pacífico y ordenado de sus derechos. De su eficacia depende en gran medida el progreso material y social de un Estado y también su prestigio internacional.

De la misma forma que nadie pretende la juridificación de todas las relaciones sociales, tampoco el principio de tutela judicial efectiva exige la judicialización de todas las relaciones jurídicas en conflicto. Y, atreviéndonos a hacer una prospectiva sobre la Justicia civil del siglo XXI, vaticinábamos que, junto a otras, habría una palabra clave para configurar las características del nuevo orden de resolución de conflictos: la desjudicialización.

Pues bien, la actual crisis económica y financiera, que todo lo invade, hace aún más perentoria la necesidad de cambio. En un plazo de tiempo que ahora se antoja debe ser más corto que largo debemos acuñar un nuevo modelo de Justicia en el que el proceso judicial debería probablemente concebirse como la opción de último grado de un sistema variado, pero unitario e integrado, de solución de controversias, en línea con las tendencias observadas en los países de nuestro entorno que acometieron estos cambios antes que nosotros, en ocasiones hace ya varias décadas. Todos los operadores coinciden en afirmar que estas soluciones extrajudiciales son fórmulas en alza en tiempos de crisis, en que los usuarios de la Justicia deben, más que nunca, ahorrar costes, y no pueden, en ocasiones, admitir tampoco las demoras o retrasos que son habituales en la respuesta judicial.

Fue en Támpere (Finlandia) donde hace ahora ya casi trece años se reunieron los entonces Ministros de Justicia de la Unión Europea para diseñar ese nuevo modelo, que se apoya con fuerza en otras vías de solución de disputas alternativas a la judicial como la mediación o el arbitraje, entre otras. Fórmulas, ya apuntadas en los Tratados de Ámsterdam y Niza, que han adquirido definitivamente el rango de derecho primario europeo con el vigente Tratado de Lisboa.

A ese nuevo modelo, que se apoya con fuerza en esas otras vías de solución de disputas alternativas a la judicial, hacía referencia el Plan para la Modernización de la Justicia 2009-2012, elaborado bajo la guía del anterior Ministro de Justicia, Sr. Caamaño. En desarrollo del mismo se procedió a realizar una reforma de la Ley de Arbitraje, que se ha limitado a la postre a modificar algunos, ciertamente pocos, y en todo caso de menor importancia, aspectos de la magnífica Ley de Arbitraje de 2003. En cambio, el anticipo electoral impidió al anterior Gobierno cumplir su promesa de dotar a la sociedad española y, en particular, al mundo empresarial encargado de impulsar su desarrollo económico, con la que hubiera sido la primera Ley española de mediación civil y comercial, transposición obligada de la Directiva comunitaria de 2008; este retraso ha privado a la institución del necesario marco regulatorio sin el cual la misma no puede desplegar los beneficiosos efectos que se le reconocen en jurisdicciones anglosajonas, como la americana o la británica (la mediación asociada al proceso judicial que regula la llamada Ley Woolf de 1999), pero también en jurisdicciones basadas en el ius civile, como la francesa o la argentina.

Junto al desarrollo, en parte frustrado, de ese abanico de instituciones alternativas al sistema público de Administración de Justicia, hay que decir que también han merecido en general severa crítica y pocas loas de parte de los operadores y expertos tanto la Ley de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial como la Ley de medidas de agilización procesal, ambas dictadas en el marco del Plan de modernización de la Justicia 2009-2012 a que antes nos referíamos y que se reveló fallido al final de la anterior legislatura tras los severos recortes sufridos por el presupuesto asignado al Ministerio. Las estadísticas y conclusiones del Observatorio de la Justicia que publicó recientemente Wolters Kluwer han confirmado que, sin cambios estructurales profundos, apenas queda espacio para el optimismo en esta sempiterna asignatura pendiente que representa para España la mejora de su anticuado y, muchas veces, ineficiente sistema público de Administración de Justicia.

A esta tarea principal va a encomendar sus mejores esfuerzos el nuevo Ministro de Justicia, Sr. Gallardón, que ha afrontado el reto con una serie de propuestas que a nadie dejan indiferente. Su recetario de medidas, a la fecha en que se escriben estas líneas y sin que hayan transcurrido los cien días de cortesía que tradicionalmente suele concederse al nuevo Gobierno antes de proceder a valorar lo acertado o errado de su gestión, gira en torno a cuatro ideas principales: i) Desjudicialización de determinados asuntos en los que la intervención del juez no sea necesaria, a través de la promulgación de una Ley de jurisdicción voluntaria. ii) Potenciación de instrumentos extrajudiciales como la mediación y el arbitraje, reservando el proceso judicial, el más caro para las mermadas arcas públicas, como recurso de última instancia dentro de un sistema variado y abierto de ofertas de solución de controversias. iii) Reforma de la Ley de Demarcación y Planta, superando la referencia anacrónica al partido judicial, y puesta en marcha acompasada de los Tribunales de instancia. iv) Delimitación de los exactos contornos del derecho a la tutela judicial efectiva, refiriéndolos en el ámbito de la jurisdicción civil exclusivamente a la primera instancia judicial, y, consecuentemente, establecimiento de límites al acceso gratuito a la apelación, cuestión esta última que se ha revelado la más controvertida entre las descritas habida cuenta de la indudable mayor capacitación de las Salas revisoras respecto de la justicia de instancia, conformada en ocasiones por jueces no profesionales.

Estas medidas, unidas a otras tendentes a la despolitización de la Justicia (reforma del Tribunal Constitucional y del sistema de designación de los vocales de CGPJ) han recibido el aplauso casi unánime de la carrera judicial y de la mayor parte de los operadores jurídicos. Habrá que dar tiempo al tiempo hasta verificar que, efectivamente, cuajan, y repercuten en un mejor funcionamiento de nuestra, a menudo denostada, Administración de Justicia.

La segunda idea que también queríamos destacar, porque guarda relación con la anterior y puede servir para coadyuvar al desarrollo de una justicia más moderna en el ámbito civil y mercantil, además de en el arbitraje comercial doméstico o internacional, hace referencia necesariamente al mundo de la abogacía. A nadie se le oculta, porque es perceptible sin dificultad, que a medida que crece la profesionalidad y el grado de especialidad entre los abogados, es también creciente el ambiente de cordialidad que caracteriza las relaciones entre los abogados de empresa y los abogados de los despachos del derecho de los negocios, y las de aquéllos y éstos entre sí, conformando entre todos una comunidad que, al fin y a la postre, no es tan extensa como se pudiera pensar.

Mencionaremos una anécdota, por lo que la misma revela. La mecánica que seguimos entre los despachos que colaboramos en la elaboración de los comentarios en el Anuario Contencioso obliga a los dos despachos que se enfrentaron en su día a dar su visto bueno a un texto consensuado, tarea que no se vislumbraba fácil, ni mucho menos, a priori, y que sin embargo no ha planteado jamás el más mínimo problema a este Consejo de Dirección.

Todo ello está contribuyendo, junto a otros muchos factores, a formar una comunidad de abogados que mantienen entre ellos relaciones cordiales y, a menudo, incluso, lazos de amistad. Algo a lo que ayuda también, sin duda, la existencia de foros como el que brinda el Club Español del Arbitraje. Si queremos progresar, siempre en beneficio de nuestros clientes, en la búsqueda de una justicia basada no en la confrontación sino en la cooperación de las partes para salvar la controversia surgida entre ellas, este dato no es de menor importancia.

No nos resta, finalmente, sino resaltar el éxito que están teniendo los Anuarios. Ésta es ya la cuarta edición de algo que empieza a ser visto por todos como una auténtica Colección, llamada a perpetuarse en el tiempo.

En esta ocasión, han sido treinta y una las firmas legales que han colaborado con sus trabajos para hacer realidad esta obra colectiva. Todas ellas están especializadas en el asesoramiento propio del llamado derecho de empresa, se hallan fuertemente implantadas en España y cuentan con prácticas líderes en el mundo de la litigación y el arbitraje.

El método que se ha seguido, que se ha revelado como un modelo de éxito, ha sido el mismo de las tres primeras ediciones, consistente en seleccionar, primero, y comentar, después, hasta cuarenta y siete casos en los que han participado los despachos colaboradores y que destacan bien sea por su relevancia mediática, por su trascendencia económica o por su interés científico.

Por lo demás, al igual que los tres años anteriores -como si fuera consustancial a la existencia del propio Anuario-, 2011 ha sido también un año marcado por la crisis, en el que la litigación se ha multiplicado, y otro tanto cabe decir del arbitraje. Procedimientos concursales, conflictividad entre socios o entre sociedades, o en joint ventures, pleitos o arbitrajes internacionales por hardship, o por vulneración de principios generales del derecho tales como «venire contra factum proprium non valet» o la exigencia del respeto al principio de buena fe en la ejecución de los contratos, o temas de derecho de la competencia o de propiedad intelectual, así como conflictos de diversa tipología con las diferentes Administraciones Públicas, etc., han dominado la actividad de los tribunales y de las cortes arbitrales este año, y son, en gran medida, los que aparecen reflejados en la obra que presentamos.

No queremos cerrar estas líneas sin agradecer de nuevo a Wolters Kluwer que se mantenga fiel al compromiso asumido frente a la abogacía de publicar periódicamente, junto a los Anuarios Fiscal, Laboral y Mercantil, este Anuario Contencioso.

EL CONSEJO DE DIRECCIÓN 







El alcance de la intervención de los peritos en la liquidación de un seguro de grandes riesgos 

 Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, núm. 22/2011, de 31 de enero, en autos de Recurso núm. 1246/2007 
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RESUMEN

El presente comentario analiza, en el contexto del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro, el alcance de una cláusula de designación de un gabinete pericial para el ajuste de los siniestros en una póliza de seguro de grandes riesgos para daños materiales y pérdida de beneficios convenida entre un grupo de aseguradoras en régimen de coaseguro mancomunado y una compañía eléctrica, como consecuencia de su aplicación a un determinado siniestro.

En el supuesto en cuestión, objeto de tres instancias, el punto fundamentalmente debatido fue si el hecho de que las partes del contrato de seguro hubiesen acordado en el mismo la intervención de un gabinete para el ajuste de los siniestros impediría al asegurado designar un perito diferente bajo el régimen del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro con los efectos legales previstos en este precepto.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial consideraron que la cláusula en cuestión no tenía como objeto la peritación sino el ajuste del siniestro, contraponiendo así ambos términos, y alcanzando la conclusión de que si el resultado del ajuste no era aceptado por el asegurado, éste tendría derecho al nombramiento de un perito, y sin que el informe emitido por el perito designado en la Póliza tuviese efectos vinculantes. La Sentencia de la Audiencia Provincial, no obstante, dictaminó una indemnización de acuerdo con los parámetros que fueron establecidos por el gabinete designado en la Póliza y no de acuerdo con los proporcionados por el perito designado por el asegurado. La Sentencia de la Audiencia Provincial fue confirmada por el Tribunal Supremo.

ABSTRACT

The present comment refers to the scope of application of a clause included in a property and business interruption insurance policy entered into by a group of insurance companies acting as co-insurers with an electric company. Such a clause provided the appointment of an adjuster to adjust any loss under the said policy. In the case subject to analysis, which was referred to three instances, the relevant issue was whether or not the fact that the parties agreed in the contract the involvement of an adjuster to adjust any loss under the policy was preventing the insured to appoint a further adjuster under the terms of the Section 38 of the Spanish Insurance Act and with the effects arisen thereon. Both, the First Instance Court and the Court of Appeal, ruled that if the conclusions of the adjuster appointed under the terms of the Policy were not acceptable by the insured, he was entitled to appoint a further adjuster pursuant the terms provided by the above Section. Furthermore, both Courts considered that the conclusions rendered by the adjuster appointed as per the terms of the insurance policy were not binding to the insured. However, when determining the amount of the indemnity to be paid by the insurers, the Court of Appeal took into consideration the conclusions raised by the adjuster appointed as per the terms of the insurance Policy. The Judgment delivered by the Court of Appeal was subject to a further appeal pursued by the electric company before the Supreme Court which was dismissed with costs.

1.  HECHOS

El asunto objeto de análisis integra una disputa judicial entre una compañía eléctrica española y un grupo de aseguradoras en régimen de coaseguro mancomunado simple, y liderado por una de ellas, en relación con un colapso sufrido por el depósito de carga de una de sus centrales hidráulicas.

La compañía eléctrica y las aseguradoras se encontraban vinculadas por un contrato de seguro todo riesgo de daños materiales y pérdida de beneficios con vigencia desde el 1 de agosto de 2001 hasta el 30 de junio de 2002, amparando los diversos bienes e instalaciones de aquélla, entre ellos todos los integrados en la referida central. El citado contrato de seguro se integraba dentro de la categoría de los grandes riesgos (arts. 107.2 y 44.2 de la Ley de Contrato de Seguro).

El 18 de diciembre de 2001 se produjo un siniestro en el depósito de carga del salto de la citada central consistente en el agrietamiento, por hundimiento, de una zona localizada de su solera de hormigón, sita en un extremo del depósito. Como consecuencia de ello el depósito sufrió daños. La producción del siniestro fue un hecho pacífico entre las partes y las discrepancias surgieron en relación con sus causas, la extensión de los daños y la cobertura, así como en relación con los efectos de las sucesivas intervenciones periciales, punto este último que fue objeto de intenso tratamiento en el curso de las tres instancias.

Una vez comunicado el siniestro, las compañías aseguradoras, representadas por la líder, activaron los mecanismos contractuales y nominaron a un determinado gabinete pericial para la investigación de sus causas y, en su caso, para la determinación del importe de la indemnización. La nominación de este gabinete A se produjo, como en siniestros anteriores, en virtud de una cláusula contractual incluida en la Póliza de seguro cuyo tenor literal era el siguiente,

«Queda aceptada por ambas partes la designación de A como gabinete que realizará el ajuste de los siniestros que afecten a la presente Póliza.»


El 30 de abril de 2003 la compañía eléctrica comunicó mediante burofax a las aseguradoras que había perdido la confianza en el gabinete A debido al excesivo retraso en la emisión de su Informe. En esta misma comunicación la compañía eléctrica informó a las aseguradoras de que había nombrado al gabinete B como perito para llevar a cabo las tareas establecidas por el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro, requiriéndolas para que designasen también perito al amparo del citado precepto dentro del plazo de ocho días previsto en el mismo.

El 12 de mayo de 2003 las aseguradoras, representadas por su líder, respondieron que no procedía el nombramiento de un nuevo perito al haber acordado las partes la intervención del gabinete A y encontrarse pendiente la emisión de su Informe.

El 2 de julio de 2003 el gabinete A emitió su Informe y lo notificó a las partes del contrato de seguro. Resumidamente, sus conclusiones fueron que los daños sufridos por el depósito habían tenido su causa en un deterioro o desgaste gradual del terreno sobre el que se asentaba, y sujeto a la decisión que sobre cobertura adoptasen las aseguradoras, formuló una determinada propuesta de indemnización exclusivamente para el supuesto de que el depósito tuviese consideración de central y no de «presa», dado que en este último caso no procedería indemnización alguna por aplicación de las franquicias pactadas en la Póliza.

El 22 de agosto de 2003 la compañía eléctrica trasladó a las aseguradoras el Informe emitido por el gabinete B. Este Informe no concluía definitivamente sobre las causas del siniestro, aceptaba la cobertura y establecía una propuesta de indemnización aproximadamente quince veces superior a la efectuada por el gabinete A. Las aseguradoras negaron la eficacia del informe del gabinete B a efectos de la liquidación del siniestro.

Como no fue posible alcanzar un acuerdo amistoso, la compañía eléctrica presentó demanda de juicio ordinario ante los Juzgados de Bilbao, solicitando la condena mancomunada de las aseguradoras en función de sus respectivas cuotas sobre la indemnización determinada por el gabinete B, y basando su pretensión principal en el carácter vinculante de su Informe, bajo los términos del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro. Subsidiariamente, ejercitaba acción de impugnación del Informe del gabinete A. Las causas o motivos de la impugnación fueron tanto formales, tales como extemporaneidad del Informe y falta de firma de algunos de sus autores, como sustantivas o de fondo, tales como el improcedente uso de las exclusiones de la Póliza y una valoración de daños arbitraria y carente de soporte técnico. El resultado pretendido por la compañía eléctrica con su demanda, tanto en la acción principal como en la subsidiaria, era el mismo, esto es, la condena de las aseguradoras al pago de la indemnización señalada por el gabinete B, más los intereses establecidos por el art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro.

A los efectos que nos interesan en este comentario, las aseguradoras se opusieron a las pretensiones de la compañía eléctrica básicamente sobre la base de que no podía ignorar ni desentenderse del resultado de la intervención del gabinete A en la medida en que había sido predeterminado por las partes en la Póliza de seguro y, por tanto, venía obligada a aceptar sus consecuencias. Las aseguradoras planteaban que la predeterminación del gabinete en la Póliza debía necesariamente tener análogos efectos a los que el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro establece para el supuesto de nombramiento de un solo perito por mutuo acuerdo entre las partes. En otras palabras, que la designación del perito en la Póliza antes de la producción del siniestro no debía producir efectos diferentes.

Sobre la base de este planteamiento, las aseguradoras rechazaban la posibilidad de que la compañía eléctrica pudiese poner en marcha otra intervención pericial al margen de la especialmente acordada en la Póliza, negando, por consiguiente, cualquier efecto al Informe del gabinete B. Según el planteamiento de las aseguradoras, la disputa debía resolverse partiendo de la vinculación de la compañía eléctrica a las conclusiones técnicas y valorativas alcanzadas por el gabinete A.

Asimismo, las aseguradoras se opusieron a la acción de impugnación del Informe del gabinete A, ejercitada subsidiariamente por la compañía eléctrica, argumentando que no concurría ninguna de las causas de impugnación planteadas. Por ello, solicitaron, con carácter principal, la desestimación total de la demanda y, subsidiariamente, que cualquier indemnización que se concediese se ajustase a las condiciones y parámetros establecidos por el gabinete A.

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

2.1.  La decisión del Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Bilbao

El Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Bilbao dictó su Sentencia núm. 238/04, de fecha 14 de diciembre de 2004, estimando en parte la demanda de la compañía eléctrica y condenando mancomunadamente a las aseguradoras a pagar aproximadamente la mitad de la indemnización reclamada en la demanda, más el interés moratorio del art.20 de la Ley de Contrato de Seguro.

El criterio del Juez de Primera Instancia se estableció sobre la base dos pilares fundamentales, sin aceptar los planteamientos originarios de las partes. En relación con el carácter vinculante del Informe del gabinete B postulado por la compañía eléctrica demandante, el Juez consideró que, afectando también la disputa a la causa y a la cobertura del siniestro del siniestro y no exclusivamente a la determinación de la indemnización, el procedimiento del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro, previsto también en las Condiciones Generales de la Póliza, no era de obligatorio seguimiento. Apoyó su decisión en este punto en la doctrina del Tribunal Supremo contenida en determinadas Sentencias, que serán objeto de análisis en el comentario. Partiendo de esta base, el Juez consideró que las aseguradoras no estaban obligadas a nombrar perito cuando fueron requeridas en tal sentido por la compañía eléctrica y, por ello, tampoco aceptó que el informe del gabinete B tuviese efectos vinculantes.

En relación con el carácter vinculante del Informe emitido por el gabinete A que sustentaban las aseguradoras, el Juez, tras un recorrido semántico del término «ajuste», determinó que tal concepto no se había utilizado por casualidad y que no podía asimilarse al término «peritación» -término que consideró como deliberadamente omitido- en el sentido previsto en el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro. Sobre tales bases llegó a la conclusión de que no fue voluntad de las partes al incluir dicha condición en la Póliza designar un perito para desarrollar las funciones previstas en el citado precepto, sino simplemente para tratar de ponerlas de acuerdo en relación con el importe de la indemnización.

Resueltos de forma negativa los planteamientos principales de las partes, el Juez analizó y desestimó los motivos de impugnación del Informe del gabinete A planteados por la compañía eléctrica.

En tales circunstancias, la disputa quedó pendiente de ser resuelta sobre la base de dos informes periciales que sustentaban posiciones diferentes en materia de causas, cobertura e importe de la indemnización. Valorando todas las circunstancias, el Juez se inclinó por considerar como acreditada la causa del siniestro apreciada por el gabinete A, es decir, el deterioro paulatino del terreno en el que se asentaba el depósito; sin embargo, entendió que el siniestro se encontraba cubierto. La indemnización la estableció partiendo del Informe del gabinete B pero descontando una muy importante cantidad aceptada por el citado gabinete, concretamente, la relativa al valor de la parte del depósito que se consideró pérdida total y que no había sido objeto de reconstrucción.

La indemnización concedida por la Sentencia de primera instancia supuso aproximadamente la mitad de la cantidad reclamada en la demanda sobre la base de la propuesta de indemnización del gabinete B. Asimismo, el Juez estimó la obligación de las aseguradoras de abonar los intereses moratorios del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro sobre la indemnización declarada por la Sentencia.

2.2.  La decisión de la Sección Cuarta de la Audiencia Provincial de Vizcaya

Contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Bilbao, las aseguradoras formalizaron Recurso de apelación ante la Audiencia Provincial de Vizcaya. Por su parte, la compañía eléctrica impugnó la Sentencia de primera instancia con el ánimo de obtener el importe total de la indemnización reclamada. En esencia, tanto en el Recurso de apelación como en la impugnación de la Sentencia se plantearon los mismos argumentos que fueron expuestos en la primera instancia. La Sentencia de la Sección Cuarta de la Audiencia Provincial de Vizcaya fue dictada el 22 de diciembre de 2006, con el núm. 815/2006.

La Sentencia de apelación estimó parcialmente el Recurso de las aseguradoras y desestimó la impugnación planteada por la compañía eléctrica. Pese a considerar que el Informe del gabinete A no era vinculante para la compañía eléctrica, la Audiencia Provincial razonó que para establecer el importe de la indemnización había que acudir al citado Informe, ya que era el único que valoraba estrictamente el daño producido. Por consiguiente, redujo de forma muy sensible la condena de las aseguradoras.

La Sentencia de apelación revocó, asimismo, la condena de las aseguradoras al pago de los intereses moratorios del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro, e impuso a la compañía eléctrica las costas relativas a la impugnación de la Sentencia.

2.3.  La decisión final de la Sala Primera del Tribunal Supremo

Contra la Sentencia de apelación la compañía eléctrica formalizó sendos Recursos extraordinarios por infracción procesal y de casación. Por su parte, las aseguradoras aceptaron los términos de la Sentencia y no formalizaron recurso alguno.

La compañía eléctrica formalizó trece motivos de infracción procesal y cinco de casación. Los Recursos fueron admitidos a trámite en toda su extensión. En esencia, los motivos de los Recursos perseguían que el Tribunal Supremo considerase que la compañía eléctrica había iniciado correctamente el proceso pericial del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro y otorgase al Informe emitido por el gabinete B un carácter vinculante. El Tribunal Supremo dictó su Sentencia el 31 de enero de 2011, bajo el núm. 22/2011 (Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas) en autos de Recurso núm. 1246/2007, desestimando ambos Recursos con expresa imposición de costas.

Esta Sentencia del Tribunal Supremo se enmarca en el seno de su doctrina mayoritaria que establece que el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro incorpora un procedimiento extrajudicial para la liquidación del daño y no para resolver cuestiones sobre las causas del siniestro y la interpretación del contrato de seguro. Sobre esta base, la Sentencia considera que las aseguradoras no estaban obligadas a nombrar perito cuando fueron requeridas por la compañía eléctrica. Corolario de esta conclusión fue que el Informe del gabinete B designado por la compañía eléctrica no podía tener carácter vinculante para las aseguradoras.

3.  COMENTARIO

La singularidad de este asunto viene motivada por el análisis que llevan a cabo las Sentencias de primera instancia y de apelación sobre los efectos de la inclusión en la Póliza de una cláusula relativa al ajuste de los siniestros. La integración de esta cláusula en el régimen legal y convencional sobre la intervención de peritos en la liquidación no ha sido tratada específicamente por la Doctrina ni por la Jurisprudencia y nos parece un tema relevante en la medida en que la predesignación de los peritos en las pólizas de seguro de grandes riesgos constituye una práctica muy consolidada.

3.1.  Breve referencia al régimen del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro. Los distintos supuestos que incorpora

El legislador que se ha ocupado de los contratos de seguro tras la promulgación del Código de Comercio ha tratado de edificar el sistema sobre dos grandes pilares; el primero, la consideración de una gran parte de los contratos de seguro, concretamente de los llamados riesgos masa, como contratos de consumo, con el consiguiente despliegue de los medios de protección de los asegurados; el segundo, el pacto entre las partes como mejor sistema para determinar el importe de la indemnización.

En la Ley de Contrato de Seguro estos pilares cristalizan en el carácter imperativo de sus normas (art. 2) y en el proceso de liquidación pericial de los siniestros (arts. 18 y 38). Los grandes riesgos, tal y como se delimitan en el art. 107.2 de la citada Ley, han quedado al margen del carácter imperativo de las normas de la Ley de Contrato de Seguro (art. 44.2) pero, en general, siguen sujetos al régimen de los arts. 18 y 38 en cuanto a la liquidación de los siniestros. Paradójicamente, la práctica aseguradora -al margen del seguro marítimo- no ha proporcionado cláusulas o condiciones contractuales para el trámite y liquidación de los siniestros que alteren el régimen establecido por los citados arts. 18 y 38 de la Ley de Contrato de Seguro. La única aportación significativa ha sido la predeterminación en la Póliza de los peritos que deben intervenir en el caso de que se produzca un siniestro. El supuesto que comentamos es, precisamente, ejemplo de ello, al margen de lo acertado o no del tenor literal de la cláusula en cuestión, a la que seguidamente haremos referencia.

El legislador no estuvo muy afortunado en el diseño del proceso de liquidación de los siniestros tal y como se establece en el art. 38. La dicción de este precepto y su interrelación con el art. 18, que regula el plazo y las obligaciones del asegurador en relación con el pago del importe mínimo, no constituyen un prodigio de claridad. El art. 38 establece distintos supuestos y con efectos diferentes en función de la intervención de uno, de dos o de tres peritos. Los efectos que produce el dictamen de un solo perito nombrado por una de las partes sin que la otra haya procedido al nombramiento del suyo en el plazo legal, o el acta de conformidad de dos peritos nombrados por las partes, son distintos a los que se producen si los peritos nombrados por las partes no se ponen de acuerdo y hay que proceder al nombramiento de un tercero; lo que se conoce general e incorrectamente como tercería.

El art. 38 no prevé de forma expresa lo que ocurre si las partes se ponen de acuerdo en el nombramiento de un perito; por el contrario, sanciona la falta de nombramiento de perito por una de las partes en el plazo legal de ocho días si ha sido expresamente requerida con tal finalidad. En este caso, «se entenderá que acepta el dictamen que emita el perito de la otra parte, quedando vinculada por el mismo». Por consiguiente, parece lógico concluir, incluso con mayor motivo, que esta misma solución habrá de operar cuando el nombramiento del perito se haya llevado a cabo por las partes de mutuo acuerdo.

Por otro lado, el mismo efecto hay que entender que se produce cuando los dos peritos nombrados por las partes se ponen de acuerdo sobre la propuesta de indemnización; en tal caso, las partes quedan vinculadas por el acta conjunta al que se refiere el precepto. En definitiva, el acuerdo de los peritos designados por las partes equivale al propio acuerdo de las partes.

El problema surge cuando por discrepancia de los peritos hay que proceder al nombramiento de un tercero. En este caso el Dictamen pericial colegiado puede ser objeto de impugnación judicial dentro de los plazos señalados por el citado precepto; concretamente, sesenta días para los aseguradores y ciento ochenta para los asegurados. En definitiva, las partes pueden cuestionar las conclusiones de los peritos, lo que no parece posible en los supuestos de intervención de uno o de dos peritos que alcanzan un determinado acuerdo, cuyas conclusiones consagra como vinculantes la norma que comentamos.

El proceso de tres peritos al que se refiere el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro ha dado lugar a mucha literatura. Hay voces que incluso lo tildan de inconstitucional en la medida en que limita el acceso a la administración de Justicia. Lo bien cierto es que cabría afirmar que el procedimiento de tres peritos tiene una naturaleza cuasi arbitral, aunque con algunas diferencias muy sensibles con el arbitraje, entre las que cabe destacar que en el proceso pericial dirime la mayoría o la unanimidad de los peritos y, por tanto, el tercer perito no interviene como dirimente, circunstancia esta que parece olvidada en muchas ocasiones. En esta línea, no cabría fundamentar la acción de impugnación en cuestiones de fondo para revisar de nuevo las decisiones técnicas de los peritos, sino exclusivamente en aquellos vicios o causas susceptibles de anular los negocios jurídicos o en el incumplimiento de los requisitos establecidos en el propio art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro, tales como la extemporaneidad en la emisión del Dictamen o la extralimitación de los peritos en sus funciones.

3.2.  Breve resumen de la Jurisprudencia que interpreta el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro

La Jurisprudencia ha considerado de forma unánime que, en el ámbito de los seguros de daños, el proceso del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro tiene carácter imperativo para las partes y debe seguirse siempre previamente a cualquier acción judicial. Sin embargo, la Jurisprudencia ha sido discrepante sobre la procedencia del citado proceso pericial cuando la disputa entre las partes se refiere a la causa y a la cobertura del siniestro. Una tesis mayoritaria, entre la que se encuentra la doctrina que emana de la Sentencia del Tribunal Supremo dictada en el asunto que comentamos y en las Sentencias de 19 de octubre de 2005 (RC núm. 339/1999), 2 de marzo de 2007 (RC núm.629/2000), 8 de Mayo de 2008 (RC núm. 1429/01) y de 14 de Mayo de 2008 (RC núm. 788/01) sostiene que el proceso es obligatorio sólo en aquellos supuestos en los que se discute el importe de la indemnización, lo que presume el necesario reconocimiento o la aceptación de la cobertura.

Otra línea jurisprudencial, ciertamente minoritaria pero con potentes argumentos, de la que es paradigma la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de noviembre de 2003 (RC núm. 1087/2003), señala que la iniciación del procedimiento del art. 38 no implica necesariamente la aceptación por el asegurador de su obligación de indemnizar ya que los informes periciales pueden poner de manifiesto circunstancias que impidan considerar el siniestro cubierto, al no contraerse exclusivamente el citado procedimiento a la valoración económica de los daños. En definitiva, podemos concluir que cuando la determinación de la causa, como cuestión técnica, requiere la intervención de peritos y de ésta depende la cobertura, las partes deben seguir asimismo el proceso pericial del art. 38 con carácter previo a cualquier acción judicial. Esta línea tiene su apoyo en la literalidad del art. 38 cuando señala que es función de los peritos determinar la causa del siniestro, como elemento que debe figurar en el acta conjunta cuya emisión se prevé en el mismo precepto. A nuestro juicio, esta tesis tiene las ventajas de no seccionar las funciones de los peritos y, desde luego, de tratar de evitar el recurso directo al litigio para discutir cuestiones también técnicas como la determinación de la causa de un siniestro.

En este escenario general se proyectó la disputa surgida en el caso que nos ocupa, cuya especialidad radica, precisamente, en el hecho de que las partes incluyeron en las condiciones de la Póliza una cláusula predeterminando un gabinete pericial para el ajuste de los siniestros con cargo a la misma.

3.3.  La distinción entre los términos «ajuste» y «peritación» de los siniestros

Las posiciones de las partes en cuanto al alcance de la cláusula sobre el «ajuste» de los siniestros eran diametralmente opuestas. Las aseguradoras sustentaban que, para la solución del siniestro y bajo la lectura del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro, el informe del gabinete A debía considerarse vinculante. Por su parte, la compañía eléctrica asegurada consideraba que la intervención del gabinete A debía considerarse exclusivamente conciliadora para tratar de que las partes alcanzasen un acuerdo pero sin efecto vinculante alguno, sustentando en cambio que el informe que debía considerarse vinculante era el del gabinete B, nombrado al amparo del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro. La compañía eléctrica mantenía esta tesis insistiendo en que las aseguradoras no habían procedido al nombramiento de perito en el plazo legal de ocho días previsto en el citado artículo pese a haber sido requeridas para ello. En definitiva, las posiciones estaban enfrentadas respecto al carácter vinculante de los informes emitidos por los gabinetes A y B.

Es cierto que el término «ajuste» en contraposición con el término «peritación» no ha sido objeto de directo tratamiento en la Sentencia del Tribunal Supremo. La razón es que las aseguradoras se aquietaron con la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya y no combatieron en sede de casación los matices diferenciadores entre ambos términos tal y como habían sido precisados por la Sentencia de primera instancia. Sin embargo, desde nuestro punto de vista, dicha precisión terminológica con tales trascendentes consecuencias no debería haberse producido en la medida en que el término «ajustar» el siniestro tiene en nuestra práctica aseguradora una perfecta cabida dentro del término de «peritar» el siniestro. El ajuste no es nada distinto del análisis del siniestro y de la formulación de una determinada propuesta de indemnización, lo que en general se ajusta a las misiones periciales a las que se refiere el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro. A mayor abundamiento, las tareas de ajuste se llevan a cabo por peritos tasadores de seguros.

La tesis mantenida por el Juzgado de Primera Instancia estaba anudada al significado del término «ajustar» según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, como acción de «arreglar, moderar, conformar o acomodar una cosa a otra; componer, reconciliar», llegando por ello a la conclusión de que el término «ajuste» debía interpretarse como acción para tratar de poner de acuerdo a las partes, y como si de un liquidador del daño se tratase. Consecuentemente, siguiendo el criterio indicado llegó a la conclusión de que el nombramiento de un perito para el ajuste del siniestro de conformidad con la Póliza no perjudicaba en absoluto el derecho de la compañía eléctrica a «nombrar posteriormente un perito en los casos y condiciones que a su derecho convenga cuando existe controversia sobre la cobertura».

Estos mismos criterios fueron compartidos por la Audiencia Provincial de Vizcaya, que consideró que las partes habían pactado en la cláusula de ajuste de los siniestros algo distinto al procedimiento del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro. Sin embargo, pese a esta conclusión, varió el enjuiciamiento del caso en relación con el importe de la indemnización. Si bien consideró que la intervención del gabinete A no podía tener efectos vinculantes para la compañía eléctrica, a la hora de establecer y fijar la indemnización la Audiencia Provincial de Vizcaya se sujetó al Informe del expresado gabinete A por considerarlo más ajustado a la realidad del daño producido. Desde el punto de vista práctico, la solución no fue muy diferente a la que se hubiese alcanzado de haberse aceptado las tesis principales de las aseguradoras, ya que, pese a no considerarse vinculante el Informe del gabinete A, fue el que finalmente utilizó la Audiencia Provincial de Vizcaya para establecer el importe de la indemnización que debían abonar las aseguradoras.

En definitiva, la tesis que resulta de las Sentencias de primera instancia y de apelación, contrario sensu, es que si la cláusula introducida en la Póliza hubiese utilizado el término «peritación» en lugar del término «ajuste» el Informe del gabinete A predeterminado en la Póliza habría tenido carácter vinculante para ambas partes de acuerdo con el régimen del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro; ello nos indica, pues, la necesidad de precisar los términos y extremar las cautelas para que la voluntad de las partes tenga una clara expresión en el contrato.

Bajo nuestro punto de vista, la interpretación que lleva a cabo el Juez de Primera Instancia, confirmada por la Audiencia Provincial, no es acorde con la práctica aseguradora; en primer lugar, porque esta práctica no permite trazar una línea para distinguir o diferenciar entre el ajuste y la peritación de un siniestro. De hecho, tales términos se utilizan indistintamente. Cuando se trasladan estos términos a la práctica inglesa ambos son susceptibles de ser enmarcados o traducidos como adjustment, de forma que es muy frecuente que el término «perito» en el seno de la liquidación de un siniestro se traduzca como adjuster, en contraposición al término expert, que se utiliza para la identificación de un perito que interviene en sede judicial o arbitral en el seno de un litigio. Asimismo, basta revisar las páginas Web de los gabinetes periciales que usualmente se ocupan de estas tareas para confirmar que aluden indistintamente a los términos «ajuste» y «peritación». En segundo lugar, porque las funciones conciliadoras de los peritos para con las partes han estado y están ausentes del actual sistema legal. A diferencia del anteproyecto para la nueva Ley de Contrato de Seguro, que refiere en su texto la posibilidad de que las partes acudan a la mediación, la vigente no contempla posibilidad alguna en este sentido.

Por ello, cuando las partes han decidido incluir en su contrato de seguro una cláusula identificando al perito que deberá actuar para el ajuste del siniestro, la conclusión lógica que cabe alcanzar es que han designado perito con carácter previo a la producción del siniestro pero con sujeción al régimen vigente, que no es otro que el establecido por el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro. Este precepto no impide ni limita esta posibilidad con carácter general, ni mucho menos en el ámbito de los seguros de grandes riesgos. Por otro lado, la posibilidad de que el perito predeterminado tenga que desarrollar funciones distintas a las propiamente establecidas por el art. 38 de la Ley, tales como la función conciliadora, tampoco puede descartarse pero, en tal supuesto, la cláusula en cuestión en la que se determine su nombramiento para actuar en caso de siniestro debe clarificar el alcance de sus funciones para alterar el régimen legal. En otras palabras, la designación del perito presume que sus funciones tienen que ser las legalmente previstas y no otras, y sin que las precisiones terminológicas en torno a los conceptos de «ajuste» y «peritación» puedan servir de base para romper tal presunción. Para ello, insistimos, sería necesario que la cláusula tuviese una redacción mucho más clara explicitando que la voluntad de las partes al acordar el nombramiento de perito para actuar en caso de siniestro no es que desarrolle las funciones previstas en el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro, sino otras diferentes.

4.  CONCLUSIÓN

4.1. La doctrina que emana de la Sentencia del Tribunal Supremo dictada en el asunto comentado se enmarca en la línea de la Jurisprudencia mayoritaria en el sentido de que el procedimiento pericial del art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro sólo tiene carácter obligatorio cuando la discusión entre las partes se centra en el importe de la indemnización y no en cuestiones tales como la causa o la cobertura del siniestro. En este sentido, la decisión de nuestro alto Tribunal no es, pues, novedosa.

4.2. Sin embargo, la solución judicial del caso, apoyada en las líneas maestras establecidas por las Sentencias de primera instancia y de apelación, tiene sin duda una gran relevancia de cara a futuros conflictos. Esta solución confirma la posibilidad de que en los seguros de grandes riesgos las partes acuerden en la póliza la intervención de un determinado perito en caso de siniestro. El alcance de esta cláusula y los efectos de la intervención del perito estarán en función de los términos precisos que se utilicen en su redacción. De acuerdo con las tesis de estas Sentencias, si se utilizan los términos «ajuste del siniestro» como tarea a desarrollar por el perito nominado en la póliza, habrá que considerar que las partes han acordado algo distinto a que se lleven a cabo las tareas que establece el art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro y, por consiguiente, no se desplegarán los efectos previstos en el citado precepto. Por el contrario, si la cláusula de designación refiere que la intervención del perito tenga como objeto la «peritación» del siniestro o simplemente omite el término «ajuste», habrá que entender que se produce la consecuencia contraria; es decir, que la intervención del perito tendrá los efectos previstos en el art. 38 de la Ley Contrato de Seguro para los supuestos en los que las partes se ponen de acuerdo en su nombramiento. Evidentemente, todo ello sin perjuicio de que en el seno de los grandes riesgos las partes son libres de pactar el procedimiento de liquidación de siniestros que consideren oportuno.

4.3. En todo caso, y de acuerdo con la línea mayoritaria establecida por el Tribunal Supremo, la intervención del perito, salvo que las partes acuerden otra cosa, deberá encaminarse a establecer el importe de la indemnización, y no a resolver discusiones sobre la causa o la cobertura del siniestro.
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RESUMEN

La Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Madrid somete a un exhaustivo examen un novedoso Contrato de Ingeniería Naval Integral para el diseño de 2 buques rolones destinados al transporte regular de pasajeros.

La controversia entre Astillero y contratista diseñador versa sobre el alcance y grado de cumplimiento de dicha obra de ingeniería naval. En el curso del procedimiento se tiene oportunidad de analizar en profundidad la fase embrionaria de una nueva construcción naval.

El asunto plantea la trascendencia de la intervención de la Sociedad de Clasificación en el proceso de construcción naval, así como la relación entre el papel de dicha Sociedad y el del Astillero y el armador del buque en construcción. También plantea las graves consecuencias, en materia de plazos y costes, que tienen en la construcción naval los problemas en el diseño y ejecución de la ingeniería básica.

En otro orden de cosas, el asunto planteó un problema de medios probatorios en el Arbitraje. En concreto, un problema de coherencia del Tribunal al no haber hecho uso de una prueba planteada por las partes y, en su lugar, haber reprochado a estas un problema de insuficiencia probatoria.

ABSTRACT

The Arbitration Court of the Madrid Chamber of Commerce deals with a dispute between a Shipyard and its Contractor in connection with the fulfilment degree of an Architect-Engineering Contract to design two Ro-Ro passenger liner vessels.

The matter raises the importance of the intervention of the Classification Society in shipbuilding, as well as the respective roles of all the Classification Society, the Shipyard and the Shipowner. It deals also with the consequences in shipbuilding, of the problems arising from design and execution of the engineering.

Another important controversy concerns the decision of the Arbitration Tribunal not to appoint an expert, although such appointment had been suggested by the parties. Instead, the Arbitration Tribunal rejected most of the parties» claims on the basis of lack of expert's evidence.

1.  HECHOS

1.1. Un importante Astillero español adjudicó la ejecución de la total obra de ingeniería (básica y de desarrollo) de dos buques rolones de 209 metros de eslora, dentro de unos concretos plazos de entrega (acordados en el llamado «Plan Maestro de Ingeniería»), a un contratista especializado (una empresa española líder en el sector de la ingeniería naval, a la que nos referiremos como «el contratista»), todo ello en atención a la especial pericia de éste último (al ser un contrato intuitu personae).

1.2. Durante la ejecución del contrato de ingeniería naval se produjeron numerosos problemas en la elaboración de los planos, lo que dio lugar a una situación grave de enfrentamiento. Los planos de ingeniería básica de los buques debían ser aprobados por la Sociedad de Clasificación, pero dicha aprobación no se producía con la agilidad necesaria por causas que resultaban controvertidas. La falta de aprobación de la ingeniería básica o el retraso en producirse dicha aprobación tenía su efecto en numerosas patologías posteriores, generando retrasos acumulados e invalidando obras y trabajos realizados.

Una primera decisión del Astillero fue la intervención del contrato, de forma que se involucró directamente en su cumplimiento. No obstante, en un estadio posterior el Astillero resolvió el contrato y asumió directamente la terminación de la ingeniería de los buques, dejando en suspenso el pago de una parte del precio acordado. Por su parte, el contratista se mantuvo involucrado en el contrato y exigió el pago de la totalidad del precio convenido, alegando haber cumplido con sus obligaciones. Además, el contratista alegó haber realizado numerosos trabajos que debían considerarse variaciones al contrato, con el consiguiente reflejo en cuanto al precio y a los plazos generales de cumplimiento.

1.3. Tras diversos intentos por las partes de buscar una solución para la disputa, el contratista promovió el Arbitraje de Derecho ante la Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Madrid por estar así previsto ese mecanismo de solución de disputas en el contrato. La Corte admitió la Administración del Arbitraje y se constituyó un Tribunal formado por tres Árbitros.

1.4. En su demanda, el contratista reclamó el importe no abonado por el Astillero del precio del contrato más un elevado importe en concepto de variaciones o modificaciones del mismo.

El Astillero contestó la reclamación rechazando su obligación de pago de las cantidades reclamadas por el contratista y reconviniendo por daños y perjuicios derivados del cumplimiento defectuoso del contrato por parte de aquél. Tales daños y perjuicios consistían básicamente en penalizaciones contractuales por retrasos y elevadísimos costes incurridos por el Astillero para la rectificación y finalización de la obra de ingeniería inicialmente externalizada.

1.5. Para dilucidar la disputa, durante el procedimiento arbitral las partes y el Tribunal se vieron obligados a diseccionar, paso a paso, el complejo y delicado proceso de ingeniería asociado a la moderna construcción naval, analizando y delimitando los roles y la responsabilidad de los diversos partícipes en la misma, así como delineando la naturaleza, ámbito y alcance de la propia obra de ingeniería naval, materia de gran interés práctico y doctrinal que ha recibido escasa atención por parte de Tribunales y estudiosos.

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

2.1. El Laudo reconoció el cumplimiento defectuoso del contrato por parte del contratista y la existencia de una serie de retrasos en la ejecución del proyecto imputables a dicho incumplimiento.

El Tribunal ajustó el precio correspondiente a los trabajos efectivamente realizados por el contratista, y le reconoció el derecho al cobro de dicho precio, así como a una cantidad adicional en concepto de variaciones al precio del contrato, motivadas por aumentos de la obra inicialmente pactada. Tal importe había sido reconocido por el Astillero como correspondiente a dicha obra adicional.

El Tribunal reconoció el derecho del Astillero a ser indemnizado por los daños y perjuicios exclusivamente imputables al defectuoso cumplimiento del contrato por el contratista. Reconoció a favor del Astillero el importe reclamado en concepto de penalizaciones contractuales por retraso, y también le reconoció una pequeña parte de las cantidades reclamadas en concepto de daños derivados de la ejecución defectuosa de la obra de ingeniería, declarando el derecho del Astillero a ser compensado por las obras adicionales que tuvo que realizar por razón de los errores directa y exclusivamente imputables al citado contratista.

A pesar de reconocer el derecho del Astillero a ser indemnizado en los términos expuestos, sin embargo, el Tribunal señaló que no disponía de prueba suficiente para conceder al Astillero el grueso de las cantidades reclamadas.

El Laudo dispuso finalmente la compensación parcial de las cantidades reclamadas por las partes contendientes y mutuamente reconocidas a ambas.

2.2. Fuera de la singular cuantía económica del asunto, o de su especial dificultad probatoria, motivada por el gran número de planos que comporta la construcción simultánea de dos buques gemelos de gran porte, y por la complejidad de los trabajos, el caso presenta una especial relevancia al adentrarse en la labor interpretativa de un contrato de ingeniería naval «total» (no sólo parcial), algo que el propio Tribunal califica como de «enorme complejidad» para no imponer las costas a ninguna de las partes, así como en su ejecución material, plenamente imbricada en el proceso constructivo de un gran Astillero.

2.3. También se suscitó una cuestión interesante en materia de prueba, pues el Tribunal decidió no nombrar un perito, pese a haberlo solicitado y/o sugerido las partes, para completar la prueba pericial que cada parte presentó. Ello dio lugar a un Voto Particular de uno de los Árbitros, expresando su discrepancia parcial con el Laudo.

3.  COMENTARIO

3.1.  Externalización de la total obra de ingeniería naval

El caso resulta inédito por cuanto se trata de la primera vez que el Astillero recurría a una firma externa para asumir la total obra de ingeniería de dos buques. Hasta entonces, se había limitado a subcontratar la elaboración puntual de algunos planos de la llamada «ingeniería de desarrollo» o «de detalle», reteniendo sin embargo la llamada «ingeniería básica», verdadero núcleo esencial del diseño de un buque. Sin embargo, en esta ocasión el Astillero externalizó o subcontrató la completa ingeniería de ambos buques, rasgo diferencial de gran importancia.

3.2.  Naturaleza jurídica del contrato de ingeniería naval

Ninguna controversia se planteó entre las partes acerca de la naturaleza jurídica del núcleo esencial del Contrato de Ingeniería Naval como genuino arrendamiento de obra con obligación de resultado, aspecto que el Laudo no hizo sino ratificar. Para ello, el Tribunal Arbitral citaba la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 28 de Julio de 2002. Ello con independencia del alcance de la obligación asumida por el contratista, a cuyo respecto sí hubo debate entre las partes.

3.3.  Sobre el Anteproyecto de Ingeniería Naval

A los efectos de poner al contratista en condiciones de cumplir con su obra, el Astillero suministró previamente el llamado «Anteproyecto» de construcción de los buques. Dicho Anteproyecto se componía de las llamadas «Especificaciones Técnicas» y el «Plano de Disposición General».

Sobre la base de dicho Anteproyecto el contratista debía acometer el desarrollo de la ingeniería. Sobre este punto, se suscitó no obstante un interesante debate, por cuanto el contratista alegó que el Anteproyecto constituía un «límite cualitativo» a su tarea, hasta el punto de delimitar el objeto mismo del Contrato y determinar, por tanto, las obligaciones del contratista bajo el mismo.

Frente a dicha pretensión el Astillero objetó que si bien el Anteproyecto condicionaba la ingeniería básica de los buques, la tarea del ingeniero no tenía más límites cualitativos que los de su pericia y diligencia para lograr la obra o resultado que se esperaban de él como experto o especialista, hasta el punto de que si, en su opinión experta, el Anteproyecto tuviera algún defecto o exigiese alguna revisión para llevar a cabo adecuadamente su labor posterior contractualmente asumida, debía advertirlo oportunamente.

El Laudo negó la existencia de tal limitación cualitativa, confirmando el criterio del Astillero. En otras palabras, quedó establecido que si bien el Anteproyecto condicionaba materialmente el proyecto, no limitaba ni cualitativa ni legalmente las obligaciones de las partes, que eran las típicas de un arrendamiento de obra, y en particular la labor del ingeniero proyectista que asumió la elaboración de toda la ingeniería del buque.

3.4.  Sobre la limitación cuantitativa de la obra de ingeniería

Junto al punto de la limitación cualitativa, recién apuntado, el contratista trató de limitar cuantitativamente su labor a la realización de un número determinado de planos de ingeniería básica y de detalle, respectivamente.

De esta forma, se suscitaba un problema importante de interpretación del contrato, junto con otro problema relativo al alcance y contenido de la lex artis inherente a la profesión del ingeniero naval, de honda raigambre y prestigio en España.

El comentario anterior no es ocioso por cuanto el contratista defendía frente al Tribunal que su labor se agotaba en entregar un número cerrado de planos, previsto en el propio contrato.

El Tribunal concluyó que la obligación de resultado del contratista de la ingeniería no se agotaba con la entrega de un número de planos determinado, sino con la entrega de todos aquellos planos que, aprobados por la Sociedad de Clasificación, permitiesen la construcción del buque, sin más limitación cualitativa o cuantitativa que la necesaria a tal fin.

Quedaba claro que la obligación de resultado asumida por el contratista y consistente en la prestación de servicios de ingeniería, tendría que adaptarse a los estándares aceptados por el Astillero, el armador de los buques y la Sociedad de Clasificación, resultando indiferente el número de planos necesarios a tal fin.

Y es que la ingeniería en el proceso de construcción de un buque exige la referida adaptación porque, como seguidamente comentaremos, solamente si la ingeniería merece la aprobación de la Sociedad de Clasificación y del armador del buque, será una ingeniería válida y eficaz.

En este sentido, la obligación del contratista viene cualificada por su condición de especialista y por su obligación de resultado, en cuya virtud los planos de ingeniería habían de ser útiles en todo caso para construir los buques proyectados. No bastaba con entregar planos, sino que había un «plus»; había que entregar una ingeniería que cumpliese un fin determinado: una ingeniería básica aprobada por la correspondiente Sociedad de Clasificación, para que los buques alcanzasen la cota de clasificación exigida por el armador que iba a explotar el buque, materia sobre la que volveremos después.

La importancia de la conclusión expuesta no puede dejar de ser subrayada, por cuanto evidencia el abismo que separa a un simple ingeniero naval subcontratado para entregar un número concreto de planos, como ocurre en muchas ocasiones en los procesos de construcción, de aquel que asume la obligación de ejecutar la ingeniería naval integral (no parcial) de un buque. Este es el rasgo diferencial del caso analizado, donde el contratista asumió el diseño total de los planos de ingeniería básica que luego debían ser oportunamente desarrollados en la ingeniería de detalle.

3.5.  Sobre el rol de las Sociedades de Clasificación en materia de ingeniería naval

Además de que el contratista debía entregar cuantos planos fuesen necesarios para construir los buques, sin más limitación cualitativa que su propia pericia o diligencia profesionales y siempre dentro del marco conceptual trazado por el Anteproyecto, constituye motivo de especial interés en el caso la intervención de la Sociedad de Clasificación para la aprobación de la ingeniería básica.

Se trata, en definitiva, del régimen de la aprobación de la obra por un tercero, previsto en el artículo 1.398 del Código Civil, si bien en nuestro caso se trata de un tercero especialmente cualificado, como seguidamente comentamos.

3.5.1. Precisamente, el contratista cuestionaba severamente la actuación de la Sociedad de Clasificación, señalando que la misma, además de incurrir en notables retrasos, había aplicado de manera arbitraria sus propias Reglas de Clasificación.

La relación entre el Astillero, el contratista, la Sociedad de Clasificación y el propio armador de los buques cobraba en este caso una particular trascendencia, precisamente porque el Astillero había externalizado la ingeniería.

El contratista acusaba al Astillero de haber descuidado la coordinación con la Sociedad de Clasificación, consintiendo los retrasos de la misma. Y calificaba duramente la conducta de la Sociedad de Clasificación, por entender que era arbitraria en el proceso de revisión y aprobación de los planos.

El Laudo reflejó que era el contratista el que debía coordinarse con la Sociedad de Clasificación, al liderar el proyecto de ingeniería integral, y que los retrasos dimanaron de las «serias dificultades» (en palabras del Tribunal) encontradas por dicho contratista para obtener la aprobación de su ingeniería básica por parte de la citada Sociedad de Clasificación.

Este aspecto es importante porque, además de revelar la trascendencia especial de la intervención de la Sociedad de Clasificación, lo conecta con un caso en el que la ingeniería integral de los buques se había externalizado. Por eso el Laudo dejaba bajo la esfera de riesgo del contratista los problemas que se suscitaron con la intervención de la Sociedad de Clasificación, resolviendo un intenso debate en el que el contratista culpaba al Astillero de la actuación de la Sociedad de Clasificación, y el Astillero mantenía que el principal obstáculo del Proyecto era la falta de capacidad del contratista para presentar, defender y discutir aspectos de diseño e ingeniería con la Sociedad de Clasificación.

3.5.2. En todo caso, para comprender mejor la disputa es preciso subrayar, como así se hizo a lo largo del proceso arbitral, el rol que juega una Sociedad de Clasificación en el campo de la construcción naval. En efecto, la Sociedad de Clasificación es un tercero ajeno al Contrato de Ingeniería Naval que, elegido por el armador final del buque proyectado, y contratado por el Astillero constructor, debe aprobar la ingeniería básica (que no la ingeniería de desarrollo de dicha ingeniería básica) de aquel buque.

Sin dicha aprobación, que debe producirse en caso de que la ingeniería presentada se ajuste a las Reglas publicadas por la Sociedad Clasificadora, el buque carecería de ese sello o marca de calidad conocido como «Cota de Clase», deviniendo entonces un objeto inasegurable en el mercado marítimo, y frustrando el contrato de construcción naval suscrito entre Astillero y armador. Un buque sin Cota de Clase es un buque subestándar condenado a la marginalidad en el tráfico mercantil y jurídico.

Esta realidad viene avalada por el hecho de que las compañías aseguradoras de casco y máquinas de los buques descansan, a nivel internacional, en la clasificación de los buques como referente necesario para valorar y aceptar los riesgos de la navegación del buque. Por ello, las Cláusulas publicadas por el Instituto de Aseguradores de Londres, que se incorporan en la mayoría de los contratos de seguro de buques en todos los países, llevan una cláusula de terminación «realmente, cancelación» automática del contrato si el buque pierde su clasificación o la modifica sin consentimiento previo de la compañía aseguradora.

España no es una excepción y los contratos de seguro marítimo incorporan las condiciones inglesas referidas. A pesar de que son las Autoridades Marítimas las que emiten el denominado Certificado de Navegabilidad del buque (en general, los denominados Certificados estatutarios), que también exigen los aseguradores, sin embargo, la práctica revela que el Certificado de Clasificación, emitido por entidades privadas, merece incluso mayor atención. Ello al margen de que en muchos países son también las Sociedades de Clasificación las que actúan como entidades delegadas de los Gobiernos para emitir los Certificados estatutarios del buque.

Completando estos comentarios, debe tenerse presente, además, que no sólo la Sociedad de que se trate, sino que la Cota de Clasificación que tenga el buque influirá, obviamente, en la valoración del riesgo por el asegurador.

En el marco de los contratos de fletamento, en cualquiera de sus modalidades, la clasificación del buque es, probablemente, la exigencia más relevante de las que puedan afectar a su condición y aptitud para la navegación.

Y en el marco de los contratos de compraventa de buques, el papel de la Sociedad de Clasificación es siempre básico a todos los efectos.

3.5.3. En el caso que nos ocupa, el Tribunal verificó que el contratista había experimentado graves y reiteradas dificultades para conseguir la aprobación de planos por parte de la Sociedad de Clasificación, dado que un elevado número de ellos no se ajustaba a las Reglas de dicha Sociedad, exigiendo profundas y múltiples revisiones para poder sacar adelante el Proyecto.

En otras palabras, se apreciaron defectos de calidad en el núcleo básico de la ingeniería contratada, lo que obligó, a su vez, a rectificar infinidad de planos en sede de la ingeniería de desarrollo, que es la utilizada por los talleres para fabricar el buque.

En este punto, el Laudo recogió que la práctica habitual del sector radica en acometer la ingeniería de desarrollo sin haberse obtenido la aprobación expresa previa de la ingeniería básica por parte de la Sociedad de Clasificación (cuestión considerada como de trámite y que normalmente requiere un par de revisiones de cada plano de ingeniería básica), solapándose dicha tarea con el inicio de la construcción material o física del buque. En consecuencia, la comisión de errores (de cálculo o diseño) en materia de ingeniería básica tiene graves repercusiones no sólo sobre la ingeniería que la desarrolla sino sobre la obra física en sí misma considerada, obligando a tirar no sólo planos, sino a destruir y/o rectificar obras ya comenzadas.

Es decir, las Sociedades de Clasificación revisan los planos y rara vez los recalculan, por cuanto su participación en el proceso de diseño es un trámite técnico, dada la publicidad de sus Reglas.

Si el trabajo de ingeniería estuviese correctamente realizado, no debe existir problema alguno en recibir la aprobación de la Sociedad de Clasificación. Lo contrario es algo llamativamente excepcional. Excepcionalmente, pues, el Astillero y la Sociedad de Clasificación tuvieron que recalcular los planos del contratista, hasta rectificar y enmendar la obra entera, con los consiguientes costes adicionales, todo ello para evitar demoras en la entrega de las construcciones al armador (cuyas penalidades pendían sobre el Astillero).

En el Arbitraje declararon varios inspectores de la Sociedad de Clasificación, confirmando que la práctica habitual de su labor de aprobación de planos revelaba que suelen realizarse dos revisiones por plano, tras las cuales el plano queda aprobado. Dicha labor no conlleva la revisión de los cálculos efectuados para la elaboración del plano. Además, explicaron que trabajan sin estar sometidos a plazos estrictos y buscando el encaje o integración de cada plano de ingeniería en el conjunto de la obra.

Lo que ocurría en el asunto que comentamos es que los planos presentaban numerosas objeciones a juicio de la Sociedad de Clasificación, incluyendo problemas de cálculo, y llegando las anomalías en el proceso de diseño al extremo de que los planos componían un puzle sin encaje entre sí.

El Tribunal constató que en este caso los planos de ingeniería básica se habían revisado excesivas veces, excediendo en muchas ocasiones el número de revisiones habitual en la práctica. En definitiva, constató que el contratista no presentaba planos de ingeniería básica que la Sociedad de Clasificación aprobase conforme a sus pautas habituales de funcionamiento y, naturalmente, conforme a su Reglamento.

Se discutió una cuestión no menos interesante, como lo era la interpretación de las Reglas de la Sociedad de Clasificación, llegando el Tribunal a la conclusión de que son inmutables y dejan poco espacio para la interpretación. De esa forma, prevalece la idea, relevante a efectos de la práctica del sector naval, de que no puede cuestionarse fácilmente el criterio de la Sociedad de Clasificación en la aplicación de su propio Reglamento. Si no ha lugar a la interpretación, entonces salvo algún error evidente, quien presente los planos para aprobación, quedará sujeto al criterio de la Sociedad. Los inspectores de la Sociedad de Clasificación no tienen otro criterio que el suministrado por las citadas Reglas, sin que haya margen para arbitrariedad alguna.

3.5.4. Este caso evidencia que, en ocasiones, los ordenadores más potentes son incapaces de diseñar un buque seguro y que la labor del ingeniero naval excede la simple delineación de planos, debiendo existir una íntima coordinación entre la oficina técnica proyectista y los jefes de producción.

No se discutió, naturalmente, la cualificación profesional del equipo del contratista sino que se cuestionó el resultado objetivo de sus prestaciones, evidenciando las notables dificultades que supone externalizar la ingeniería integral de un buque fuera de la oficina técnica propia del Astillero, dado que si este ejercicio ha resultado fallido entre dos grandes y experimentadas empresas de este país, difícilmente podrá prosperar en otras escalas inferiores.

3.5.5. Interesa igualmente destacar que, tal y como señala el Laudo, la obtención de la «Cota de Clase» no demanda sino un perfecto acoplamiento entre los planos de ingeniería y las Reglas de la Sociedad de Clasificación. La «Cota de Clase» es el objetivo primordial que debe perseguir toda ingeniería naval, sin el cuál se frustra la finalidad común pretendida por las partes, no ya solo del contrato de ingeniería sino del contrato de construcción naval, por cuya virtud el armador espera disponer de un buque seguro y de calidad.

El bloqueo en la obtención de la «Cota de Clase» cortocircuita la construcción naval, produciendo daños en cadena que cualquier ingeniero naval debería evitar, pues su labor primordial es satisfacer el criterio de la Sociedad de Clasificación, cumpliendo sus Reglas, sin perjuicio de que su diseño sea más o menos original, lo que jamás debe ir en detrimento de la seguridad marítima, bien jurídico tutelado por aquellas Reglas.

3.6.  Sobre el Plan Maestro de Ingeniería

Otro aspecto interesante del Laudo radica en la disputa acerca del llamado «Plan Maestro de Ingeniería».

El Plan Maestro de Ingeniería no es sino la planificación de entrega escalonada de planos de ingeniería, configurando el plazo de que dispone el contratista para ejecutar su obra.

Es obvio que la exigibilidad de tal Plan viene determinada por la existencia de plazos de entrega de las nuevas construcciones comprometidos con el armador.

En este caso, se cuestionaba la fuerza vinculante del citado Plan, sobre la base de una serie de consideraciones, lo que podría significar poner en entredicho la trascendencia de los plazos en un contrato donde el factor tiempo es clave (aspecto subrayado por la inserción en su clausulado de penalizaciones severas por retraso).

Es cierto, no obstante, que dicho Plan Maestro no está exento de modificaciones sobrevenidas a lo largo del proceso constructivo, lo que no obsta para afirmar su naturaleza vinculante, que el Laudo recogió.

Dicho Plan Maestro suele prever, además, el comienzo de las obras físicas de construcción sin que previamente se haya obtenido la aprobación total de la ingeniería básica por parte de la Sociedad de Clasificación.

Se trata de la cuestión relativa al «solape» de las distintas fases, dado que de no ser así el proceso constructivo del buque se prolongaría de forma significativa -y normalmente inadmisible- en el tiempo. La reflexión relevante, anteriormente realizada, es que la no aprobación de los planos de ingeniería básica por la Sociedad de Clasificación en la forma habitual, desencadena en el proceso constructivo unas patologías de importantes dimensiones, precisamente porque no se puede interrumpir el proceso hasta que exista confirmación definitiva de la aprobación de los referidos planos.

Sobre esas bases se configura el Plan Maestro de Ingeniería. Un plano de ingeniería básica sometido a aprobación es un plano que da lugar a otros trabajos en cascada, desde la elaboración de planos de ingeniería de detalle, hasta el comienzo del proceso de producción en talleres. El problema importante detectado posteriormente en el plano de ingeniería básica que se había sometido a aprobación, significará un problema mucho más importante en la cadena de trabajos realizados con base en aquél.

El Plan Maestro se elabora sobre esas bases y es determinante del eventual retraso en la entrega final del buque al armador, severamente penalizada en la práctica. Todo ello conforma un escenario ciertamente hostil si se producen errores sensibles en la elaboración de la ingeniería.

3.7.  Problemas de insuficiencia probatoria

Una vez constatado por el Tribunal el defectuoso cumplimiento del contrato de ingeniería, no sólo en términos de calidad sino de demoras en la emisión de planos, la segunda parte de la controversia, antes de llegar a la compensación final de reclamaciones apuntada anteriormente, tuvo que ver con la extremada dificultad probatoria de los daños y perjuicios reclamados, respectivamente, por ambas partes.

3.7.1. El Arbitraje puso de manifiesto la extrema complejidad que tiene la moderna construcción naval en términos de ingeniería, burocracia, documentación y coordinación de equipos. Como hemos dicho, un solo plano mal diseñado, de los miles de planos que componen una nueva construcción, puede conllevar errores en cadena de fatales consecuencias, obligando a rectificar obra ya acometida. Establecer esa conexión causal no es tarea sencilla cuando se trata de un único plano, no digamos cuando hay que hacerlo respecto de miles de ellos. La dificultad probatoria es obvia por lo masivo y sofisticado del proceso. En ocasiones un solo plano, una sola pieza mal diseñada, conlleva el tener que deshacer muchas piezas y bloques adyacentes, o a recalcular toda la estructura. Los propios peritos de las partes advirtieron de la complejidad del asunto, motivo por el cuál se dejó reservada la posibilidad de nombrar un tercer perito a instancias del Tribunal, posibilidad que finalmente no llegó a materializarse.

Ambas partes contendientes experimentaron, en efecto, tales dificultades probatorias, que el Tribunal resolvió de una manera similar para ambas. Declaró no haber lugar a determinadas cantidades reclamadas (extra-costes padecidos por el Astillero para reconducir el proyecto extraviado por el contratista y variaciones al precio de contrato reclamadas por éste último) por «insuficiencia probatoria».

Ocurría que para considerar acreditados los daños y perjuicios sufridos por el Astillero como consecuencia del cumplimiento defectuoso del contrato por el contratista, era necesario establecer la relación causal exclusiva entre tales daños y perjuicios y el referido incumplimiento. Pero basta recordar cuanto ya hemos expuesto anteriormente para comprender que tal conexión causal exclusiva en un caso de esta naturaleza puede convertirse en una labor ciertamente compleja.

Por ello, las partes presentaron sus propios informes periciales pero pusieron de manifiesto en la proposición de prueba en el Arbitraje su deseo de que el Tribunal designase un perito si consideraba que era necesario para la prueba de las respectivas pretensiones. El Laudo reconoce que las partes solicitaron dicho medio probatorio, si bien señala que el nombramiento de un perito quedaba en el ámbito de las facultades discrecionales del Tribunal.

Finalmente, no se nombró perito por parte del Tribunal, y se consideró que la prueba practicada por ambas partes para sostener sus respectivas pretensiones había sido insuficiente.

Ello planteaba un evidente problema de coherencia entre la decisión tomada por el Tribunal al no ejercer la facultad de nombramiento de un perito, y su posterior criterio al rechazar pretensiones económicas de las partes por insuficiencia probatoria. Cierto es que el Laudo sugería que el nombramiento de un perito por el Tribunal no habría servido para superar los problemas probatorios, pero esa reflexión nos acercaría, entonces, al problema de la probatio diabólica, que excedería de las pretensiones de esta nota.

En todo caso, la trascendencia de lo que comentamos la puso de manifiesto la emisión de un Voto Particular en el Arbitraje.

3.7.2. En efecto, un miembro del Tribunal emitió al respecto un «Voto Particular» considerando que tanto el Reglamento como la Ley de Arbitraje dotan al Tribunal de facultades o poderes capaces de disipar tal insuficiencia probatoria, facultades que sin embargo no se ejercitaron.

Señaló el autor del voto discrepante, y es esta una declaración o recordatorio sin duda interesante, que «frente a la rigidez de las reglas que inspiran el procedimiento judicial, la Ley española de Arbitraje consagra en su Exposición de Motivos, como principio inspirador del procedimiento arbitral, la máxima flexibilidad que debe imperar en todos sus trámites, dentro del respeto a los derechos esenciales de las partes a la igualdad, audiencia y contradicción», considerando seguidamente que «un arbitraje no debe concluir por un laudo en el que se denuncia insuficiencia probatoria a cargo de una o de ambas partes sin antes haber agotado las facultades o poderes que a favor del Tribunal Arbitral resultan tanto del Reglamento aplicable como de la Ley de Arbitraje».

Efectivamente, en la vigente Ley de Arbitraje (art. 25.2) se consolida el llamado principio de oficialidad que atribuye a los árbitros, en materia de prueba, «los más amplios poderes» siempre que se respeten los principios procesales de igualdad entre las partes, audiencia y contradicción (art. 24 LA).

3.7.3. No obstante lo anterior, el Tribunal Arbitral evitó entrar en el nombramiento de un tercer perito para no aumentar los costes y la duración del arbitraje y para no «romper el inviolable principio de igualdad», cuestión como vemos harto discutible.

3.7.4. Resulta en efecto un lugar común el afirmar que, en lo concerniente a la admisión de la prueba, los árbitros están facultados para decidir libremente sobre la pertinencia de las pruebas que las partes proponen.

Ello no obstante cierta Doctrina indica que aún cuando es a los Árbitros (que no al Tribunal que conozca de la eventual acción de anulación del Laudo) a quienes corresponde la valoración de la prueba, sí interesa (a los fines del recurso de anulación) conocer la relevancia o incidencia que la prueba propuesta y no practicada pudiera tener en la posible decisión del árbitro. Es decir, no es descartable la revisión de su declaración de pertinencia (o impertinencia) mediante la petición de anulación del laudo arbitral. Este es, sin duda, otro tema incidental que plantea este interesante y complejo caso.

4.  CONCLUSIÓN

4.1. Suele decirse que la patología ilustra la anatomía. En este caso la patología del contrato de ingeniería ilustra perfectamente la obra misma de ingeniería, con su complejidad e importancia. La ingeniería básica de un buque exige cálculos impecables, respeto absoluto a las Reglas de la Sociedad de Clasificación, integración entre las partes o bloques del buque, para evitar que este último se convierta en un puzle indescifrable, una coordinación intensiva con el departamento de producción y una concepción global que supere la visión reduccionista de que la ingeniería de un buque al final no es más que un montón de planos, porque ese montón de planos deben ser susceptibles de configurar un buque seguro y navegable.

La labor del ingeniero naval autor del proyecto no puede estar desconectada de la construcción del buque, sino que debe ir orientada y estar imbricada íntimamente en dicho proceso. El caso analizado prueba los elevados riesgos derivados de subcontratar o externalizar aspectos esenciales del diseño naval fuera de la órbita del propio Astillero.

El caso representa, además, un ejemplo muy ilustrativo acerca de cómo se desarrollan las obras o proyectos de ingeniería naval completa de un buque, si bien tiene la dificultad inherente a juzgar la especializada tarea de un grupo de profesionales, los ingenieros navales, poco habituados a que se revise su labor en sede judicial y/o arbitral. Si se quiere conocer fundadamente lo que significa construir un buque sin duda hay que contemplar su fase embrionaria, esto es, su fase de proyecto. Este caso brinda la oportunidad excelente de profundizar en el núcleo duro, esto es, la construcción naval, de esa rama llamada «Derecho Marítimo Seco» (Dry Shipping Law) por oposición al «Derecho Marítimo Húmedo» (Wet Shipping Law).

4.2. En otro orden de cosas, el caso pone de manifiesto la trascendencia del estudio de la prueba en el procedimiento arbitral, especialmente en asuntos donde la complejidad técnica es, en todos sus frentes, particularmente destacada. Y dicho estudio debe de acometerse desde la perspectiva de la regla de la congruencia cuando, habiendo solicitado las partes un medio probatorio tendente a superar sus dificultades probatorias, el Tribunal lo declaró reservado a sus facultades discrecionales y, posteriormente, decidió no hacer uso de las mismas pero sancionar a las partes con las consecuencias de la insuficiencia probatoria.
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RESUMEN

Se analiza en este comentario el auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia número 68 de Madrid de fecha 7 de septiembre de 2011, por medio del cual se adopta la medida cautelar previa e inaudita parte de suspender las subastas notariales convocadas, relativas a la ejecución del 25% de las participaciones sociales de una sociedad de la que tanto acreedor como deudor son socios, pignoradas en garantía de un contrato de préstamo.

Se basa la resolución comentada en la existencia de aparentes irregularidades en el procedimiento de ejecución iniciado -principalmente, exceso en el principal reclamado; falta de justificación de las operaciones de cálculo de los intereses devengados; y deficiente fijación del tipo de las subastas- y en la concurrencia de razones de urgencia ya que, de no adoptarse las medidas cautelares solicitadas, se procedería a la subasta de las participaciones.

ABSTRACT

This commentary analyses the court order issued by the First Instance Court number 68 of Madrid, dated 7 September 2011, which sought interim relief inaudita parte consisting on adjourning the two called notary auctions over 25% of the shares of a company of which creditor and debtor are shareholders. Said shares were pledged as a guarantee of a loan agreement.

The analysed court order argues that there exist apparent irregularities in the execution process -mainly, excess in the principal; unjustified calculation of the interest accrued; and inadequate fixation of the price of the auctioned shares-. It also establishes that urgency reasons come together since, would the interim relief not been sought, the shares would be auctioned.

1.  HECHOS

Las sociedades que denominaremos «A» y «B» son socias al 50% de una sociedad conjunta que denominaremos «C» que, a su vez, a través de sus filiales, explota un parque de producción de energía fotovoltaica.

Asimismo, el órgano de administración está constituido por cuatro miembros, habiendo nombrado cada una de las socias a dos de ellos. No resulta por tanto posible adoptar decisiones en el seno de «C» sin el previo consentimiento de ambas socias.

En el marco de sus relaciones como socias, «B» concedió un préstamo a su socia «A», que a su vez otorgó en garantía de dicho préstamo una prenda sobre el 25% de las participaciones sociales de «C». El acuerdo de las partes era que dicho préstamo debía abonarse con cargo a los ingresos que la prestataria obtuviese de la sociedad conjunta por cualquier concepto.

Sin embargo, tras el deterioro de las relaciones entre los socios, «B» bloqueó tanto el reparto de dividendos como el abono por parte de «C» de las facturas adeudadas a «A» por servicios prestados por ésta, a sabiendas de que las participaciones de «C» eran el único activo de «A».

Esta situación provocó que, llegada la fecha de vencimiento del préstamo, «A» se encontrase en la imposibilidad de hacer frente al pago del mismo, por lo que «B» inició la ejecución de la prenda constituida sobre las participaciones sociales, acudiendo para ello al procedimiento de subasta notarial previsto en el artículo 1872 del Código Civil.

Así, «B» remitió inicialmente a «A» a través del Notario designado para la ejecución un acta en la que se requería a ésta al pago del principal del préstamo más los intereses adeudados. Sin embargo, dicha acta adolecía de una serie de defectos, principalmente (i) se reclamaba un principal superior al adeudado; y (ii) no se acompañaba la liquidación de los intereses reclamados.

En vista de lo anterior, «A» remitió un requerimiento dirigido tanto a «B» como al Notario autorizante oponiéndose al importe del principal reclamado, por ser superior al adeudado, así como a los intereses, por no justificarse en base a liquidación alguna.

Sin embargo, pese a no recibir contestación alguna al requerimiento anterior, recibió el día 27 de julio de 2011 Acta de Ejecución de Prenda remitida por el mismo Notario autorizante, mediante la que se comunicaba la fijación de la fecha de las subastas los días 13 y 20 de septiembre de 2011.

Según el criterio de «A», el procedimiento de ejecución iniciado adolecía de una serie de graves irregularidades:

a) En primer lugar, se acudía a un procedimiento de ejecución notarial de la prenda cuya legitimidad y validez es más que dudosa y priva al ejecutado de toda posibilidad de defensa.

b) Las partes no pactaron este procedimiento para el supuesto de ejecución en el contrato mediante el que se constituyó la prenda.

c) De nuevo se reclamaba un principal superior al realmente adeudado.

d) Continuaba sin haberse notificado la correspondiente liquidación de intereses, pero se hacía mención a que dicha liquidación se había realizado en una fecha posterior al requerimiento inicial, pese a lo cual la cantidad reclamada era la misma que constaba en dicho requerimiento.

e) El tipo de la subasta se fijaba de forma unilateral por la ejecutante, sin justificar los criterios seguidos para su fijación. Conviene añadir en este sentido que, si bien el contrato en virtud del cual se constituyó la prenda establecía que, a efectos de la ejecución debía considerarse como valor de las participaciones sociales «el valor neto contable que resulte del último balance cerrado de la compañía», las cuentas anuales de «C» correspondientes a los dos últimos ejercicios no habían sido formuladas por el órgano de administración, dada la maltrecha relación entre los socios.

En vista de los graves perjuicios que la ejecución de la prenda en forma harto irregular podría ocasionar a «A», y puesto que en el marco de la ejecución notarial de prenda no cabe contradicción o la posibilidad de oposición por parte del deudor, «A» optó por solicitar la suspensión de la ejecución notarial presentando una demanda de nulidad del procedimiento de ejecución ante los tribunales de primera instancia.

Para soportar su pretensión, y dado que uno de los principales argumentos en los que basaba su defensa era la arbitrariedad del tipo fijado para la subasta, muy inferior al valor real de las participaciones sociales subastadas, encargó a una prestigiosa firma auditora un informe pericial que determinase de forma objetiva cuál pudiese ser el valor de las participaciones que se pretendía subastar.

No obstante, dada la complejidad de los trabajos encargados y lo perentorio del plazo, no resultaba posible elaborar el informe pericial y la correspondiente demanda, que debía apoyarse en las conclusiones de dicho informe, con anterioridad a la fecha señalada para la celebración de las subastas. A pesar de ello, si bien los peritos no podían señalar cuál era el valor de las participaciones con anterioridad a la fecha señalada para las subastas, sí podían establecer que, en todo caso, era muy superior al tipo fijado.

En vista de los anteriores antecedentes, finalmente fue preciso presentar un escrito de solicitud de adopción inaudita parte de medidas cautelares previas a la presentación de la correspondiente demanda de nulidad de las subastas contra «B» y el Notario autorizante.

En dicho escrito se solicitaba la suspensión del proceso de ejecución de prenda y, más concretamente, la suspensión de las subastas convocadas, ofreciendo caución.

Recaída la demanda en reparto en el Juzgado de primera instancia núm. 68 de Madrid, el titular del mismo resolvió mediante auto de fecha 7 de septiembre de 2011 adoptar las medidas cautelares solicitadas, inaudita parte.

Tras la suspensión de la subasta y la presentación y admisión a trámite de la oportuna demanda de nulidad del procedimiento de ejecución, y trasladada a la parte demandada, «B» y el Notario autorizante, ninguno de ellos formuló oposición, por lo que se procedió al archivo de las actuaciones, estándose a la resolución del procedimiento ordinario para resolver en relación al destino de la caución.

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

La petición de medidas cautelares previas e inaudita parte recayó, como comentábamos, en el Juzgado de primera instancia núm. 68 de Madrid, que resolvió mediante auto de fecha 7 de septiembre de 2011.

El citado auto considera en primer lugar concurrentes las razones de urgencia que justifican la adopción de las medidas cautelares solicitadas inaudita parte, exartículo 733.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que no existía tiempo material para proceder a dar traslado a los demandados con anterioridad a la celebración de las subastas, por lo que de oírse a aquéllos se celebrarían éstas. Establece igualmente que no cabe reprochar a la solicitante demora en formular la solicitud.

Asimismo, considera que la medida cautelar concreta que se interesa, la suspensión del proceso notarial de ejecución de prenda y de las dos subastas señaladas, se encuadra tanto dentro de las previstas en el número 7 como en el número 11 del artículo 727 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que se solicita el cese provisional en una actividad (el proceso de ejecución) o de abstenerse de llevar a cabo una conducta (subastas fijadas), contempladas ambas en el número 7, además de ser compatible con la residual del número 11 de dicho precepto.

Respecto del fumus bonis iuris, considera el señalado auto que por parte del solicitante se aportan datos, argumentos y justificaciones documentales suficientes para efectuar el juicio indiciario y provisional a que se refiere el artículo 728.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y fundamenta la resolución en tres de los argumentos en que la solicitante basaba su petición: (i) en primer lugar, se acredita un pago parcial amortizatorio que implica un exceso en el principal reclamado; (ii) se ha fijado el saldo después del requerimiento de pago y en virtud de unas desconocidas operaciones de cálculo; y (iii) no se consigue por la documentación obrante conocer si el tipo de subasta fijado en el pliego de subasta se ajusta a lo pactado en el contrato de préstamo.

Asimismo, realiza el juzgador una consideración sobre la legitimación pasiva del Notario autorizante y su calidad de interesado, sobre la que dice albergar serias dudas, ya que en su opinión se trata simplemente de un instrumento para la acción del acreedor, si bien dadas las razones de urgencia concurrentes declina entrar en la cuestión en ese momento. No obstante dicha consideración, tras la argumentación ofrecida en la demanda de nulidad acerca de la legitimación pasiva del Notario, el Juez admitió a trámite la demanda de nulidad también frente al Notario autorizante.

Finalmente, considera en cuanto a la caución ofrecida que la misma es insuficiente, por lo que la fija en el triple de lo ofrecido.

En vista de todo lo anterior, el juzgador resolvió admitir la solicitud de medidas cautelares, acordando en consecuencia la suspensión del proceso de ejecución de prenda y más concretamente, la suspensión de las subastas convocadas para los días 13 y 20 de septiembre de 2011, sin imposición de costas.

3.  COMENTARIO

El auto comentado pone de manifiesto la problemática de la ejecución extrajudicial de la prenda, derivada de la ausencia de regulación positiva más allá del insuficiente artículo 1872 del Código Civil, y tras la derogación, en virtud de Sentencia de la Sala 3.ª del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2008 (LA LEY 39222/2008), de la regulación contenida en el Reglamento Notarial de 1944, introducida mediante Real Decreto 45/2007, relativa a los procedimientos de subasta notarial.

Así, en primer lugar, cabe dudar de la propia constitucionalidad del procedimiento notarial de ejecución prendaria, por los motivos que exponemos más adelante. Pero además la ausencia de regulación del propio procedimiento provoca indefensión tanto en la parte ejecutada, que se encuentra así sin una vía de oposición dentro del procedimiento de ejecución, como inseguridad en la parte ejecutante, que puede encontrarse fácilmente con que la ejecución llevada a cabo es impugnada ante los tribunales por irregularidades en su desarrollo, ante la indeterminación de las formalidades a seguir.

Mención aparte merece la situación en que se coloca a los notarios intervinientes que, ante la ausencia de regulación positiva del procedimiento a seguir en las ejecuciones notariales, están optando en su mayoría por aplicar de facto la regulación que se establecía en el derogado Reglamento Notarial de 1944, exponiéndose a ser demandados en los procedimientos que se inicien contra las ejecuciones que hayan autorizado, como ocurrió en el caso analizado.

3.1.  Dudosa constitucionalidad del artículo 1872 del Código Civil

Efectivamente, existen serias dudas acerca de la constitucionalidad del artículo 1872 del Código Civil, por resultar contrario al artículo 117.3 de la Constitución Española, que establece:

«El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes, según las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan.»


Las manifestaciones jurisdiccionales de declaración y de ejecución se circunscriben por tanto al Poder Judicial, con carácter exclusivo. Así lo ha declarado el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en su Sentencia de 28 de octubre de 1987 (LA LEY 4291/1987), que establece:

«La titularidad de la potestad de ejecución corresponde exclusivamente a los propios órganos judiciales como una manifestación típica de la potestad jurisdiccional que la Constitución les ha conferido en su artículo 117.3.»


Cabe por tanto plantear si el artículo 1872 del Código Civil, al diferir la posibilidad de ejecución de una garantía real a un notario vulnera la reserva jurisdiccional establecida en el artículo 117.3 de la Constitución (y el artículo 2.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, de redacción muy similar) y, por tanto, si este precepto ha de entenderse expresamente derogado en aplicación de lo establecido en la Disposición Derogatoria Tercera de la Constitución Española.

Apoyaría la tesis de la inconstitucionalidad sobrevenida del artículo 1872 del Código Civil la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998 (LA LEY 4465/1998), que decretó la inconstitucionalidad, por infracción de la reserva contenida en el artículo 177 de la Constitución, del procedimiento de ejecución notarial de la garantía real de hipoteca del artículo 129 de la Ley Hipotecaria.

Los fundamentos contenidos en dicha Sentencia serían plenamente extrapolables a la ejecución notarial de la prenda, por cuanto basa su resolución en la exclusividad de los juzgados y tribunales de la potestad de ejecutar. En este sentido establece:

«La confrontación de estos conceptos y criterios, con la posible legitimidad preconstitucional de un procedimiento de ejecución extrajudicial, arroja un resultado francamente contrario a la vigencia del referido procedimiento, cuya naturaleza de ejecución, al margen de la jurisdicción, no es objeto de debate doctrinal serio. Ni siquiera soslayando su carácter de inadmisible ejecución privada, como practicada con publicidad notarial, mediante el artilugio de considerarla una ejecución pública notarial, cabe que se acepte su legitimidad puesto que la función notarial (tan valiosa, de otra parte) no puede sustituir a la estrictamente jurisdiccional... Consecuentemente, el artículo 129 párrafo segundo de la Ley Hipotecaria debe considerarse derogado por la disposición transitoria tercera de la Constitución Española, por oposición al artículo 117.3 de la misma.»


En el mismo sentido se han pronunciado posteriormente las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1999 (LA LEY 6440/1999), 13 de diciembre de 2005 (LA LEY 240187/2005), 10 de octubre de 2007 (LA LEY 154035/2007) y 14 de julio de 2008 (LA LEY 96235/2008).

Resulta asimismo muy significativa la reciente redacción del artículo 109.2 de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, que al tratar sobre el régimen de transmisión forzosa de participaciones sociales solamente prevé la celebración de subastas de las mismas por parte de «Juez o autoridad administrativa» competentes, en ningún caso por notario, por lo que cabe interpretar que el legislador, a la hora de redactar este precepto, ha considerado tácitamente derogado el artículo 1872 del Código Civil.

3.2.  Carencia de regulación legal

Ante la manifiesta insuficiencia de la regulación legal del procedimiento de ejecución notarial de la prenda contenida en el artículo 1872 del Código Civil, mediante Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, se modificó el Reglamento de organización y régimen del Notariado, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944, modificando el artículo 134 del indicado Real Decreto 45/2007 el artículo 220 del Reglamento del Notariado, con el objeto de regular las actas notariales de subasta.

Sin embargo, dicho artículo 220 fue expresamente derogado en virtud de la Sentencia de la Sala 3.ª del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2008 (LA LEY 39222/2008), por contravenir el Real Decreto 45/2007 la reserva de ley.

Tras dicha derogación existe una ausencia de regulación legal del procedimiento a seguir por los notarios en el procedimiento de ejecución de prenda y por lo tanto de las garantías que se deban otorgar a los deudores ejecutados en el marco de dichas ejecuciones. Esta ausencia de regulación legal da lugar a dos consecuencias:

(i) Por un lado, se priva a los deudores ejecutados de las mínimas garantías en el marco del procedimiento, por lo que se les coloca en una situación mucho más desventajosa a la que hubiesen tenido de haberse optado por la ejecución judicial, siendo esta discriminación tanto más injustificada cuando no se hubiese expresamente pactado de forma previa por las partes la posibilidad de la ejecución notarial, y por lo tanto la ejecución notarial hubiese sido decidida unilateralmente por el acreedor.

(ii) Por otra parte, coloca a los acreedores y a los propios fedatarios en una situación de inseguridad jurídica en la que, ante la ausencia de pautas a seguir en el proceso de ejecución, se enfrentan al riesgo real de declaración posterior de nulidad del procedimiento de ejecución, y a la consiguiente condena a reembolsar los daños ocasionados.

Así, la ejecución notarial no otorga habitualmente al ejecutado determinadas garantías que sí le amparan en el supuesto de ejecución judicial, tales como el derecho de oposición (artículo 557 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), la garantía de que no se ejecutan bienes cuyo valor sea superior a la deuda (artículo 584 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), o la posibilidad de intervenir en el avalúo, en protección del justo valor de los bienes de su propiedad (artículo 639 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

3.3.  Pacto sobre la ejecución notarial

Ya desde antes de la promulgación de la Constitución existía una arraigada doctrina en virtud de la cual se establecía que, para poder acudir al procedimiento de ejecución notarial era preciso que las partes de la concreta relación jurídica hubieren aceptado expresamente esta posibilidad.

En este sentido, las Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 28 de noviembre de 1893, 19 de septiembre de 1906 y 2 de junio de 1914, entre otras muchas, establecían como requisito sine qua non para poder proceder a una ejecución privada notarial el hecho de que las partes hubieren aceptado expresamente esta posibilidad en el contrato que sirviere de base a la ejecución.

Esta doctrina fue seguida por la Sala 1.ª del Tribunal Supremo (por ejemplo, de 21 de octubre y 3 de noviembre de 1902) que propugnaban el necesario pacto inter partes para que pudiera acudirse a la ejecución privada notarial.

Más recientemente, algunas Sentencias de la Sala 1.ª del Tribunal Supremo (como, por ejemplo, la de 18 de mayo de 1992) en procesos iniciados antes de la entrada en vigor de la Constitución, a los que era de aplicación la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, proclamaban que, efectivamente, para poder instar una ejecución privada, era necesario que las partes se hubieran sometido expresamente a tal posibilidad.

Descansaban tales resoluciones (tanto de la Dirección General de los Registros y del Notariado como del Tribunal Supremo) en el señorío del principio de autonomía de la voluntad proclamado por el artículo 1255 del Código Civil.

Así, es el ejecutante el que, al acudir al procedimiento de ejecución previsto en el artículo 1872 del Código Civil sin consentimiento previo del ejecutado, configura unilateralmente el proceso de ejecución, contraviniendo el artículo 1256 del Código Civil, que establece que la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.

Al mismo tiempo, contravendría la voluntad de la parte ejecutada, que excluyó la posibilidad de optar por la ejecución notarial de la prenda al no haberlo pactado así expresamente, lo que vulneraría el artículo 1258 del Código Civil, que obliga a las partes de un contrato a cumplir no solamente lo expresamente pactado, sino además todas aquellas consecuencias que sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

3.4.  Fijación del tipo de la subasta

Otro de los aspectos más controvertidos de la subasta notarial es el de la fijación del tipo de la subasta o avalúo de los bienes, elemento esencial de todo procedimiento de ejecución, que debe garantizar que los posibles bienes que se saquen a subasta reflejen su valor adecuado para que no queden menoscabados los derechos de ejecutante y ejecutado.

Se trata de evitar así que se produzca un enriquecimiento injusto por parte del acreedor pignoraticio, en los casos en los que la adjudicación de los bienes resulte por un valor notoriamente inferior al valor real de esos bienes.

En el caso al que se refiere el auto analizado la cuestión de la valoración resultaba particularmente complicada, por tratarse de participaciones sociales y que, por tanto, no cotizan en un mercado.

Como señalábamos, en el contrato de constitución de la prenda se había establecido como valor a efectos de la ejecución el que derivase de las últimas cuentas anuales aprobadas por la compañía. Sin embargo, en el momento de la ejecución no se habían formulado las cuentas anuales de la compañía correspondientes a los dos últimos ejercicios sociales, sin que por tanto pudiese obtener por esta vía un valor siquiera aproximativo de las participaciones objeto de ejecución.

Por otra parte, establecer que el valor de las participaciones será aquel que se obtenga de las cuentas anuales de la compañía, sin establecer que dicho balance habrá de ser auditado, supone dejar al arbitrio de una de las partes la fijación del avalúo en todos aquellos supuestos en que el ejecutante es asimismo socio mayoritario de la compañía, y por ende tiene la capacidad de influir en el resultado de las cuentas anuales que hayan de servir de base al avalúo.

En el mismo sentido, el artículo 107 de la Ley de Sociedades de Capital establece que en caso de transmisión voluntaria de participaciones sociales, cuando las partes no se pongan de acuerdo sobre su valor, éste será el valor razonable determinado por un auditor de cuentas. Se impone, por tanto, la intervención de un tercero neutral para la determinación de la valoración de las participaciones, rechazando así la opción por el valor teórico contable.

Se hacía pues preciso el avalúo previo a la subasta, por aplicación analógica de lo previsto en los artículos 637 y 638 de la Ley de Enjuiciamiento Civil a falta de una regulación propia de la ejecución notarial.

Incluso la normativa reguladora de las ejecuciones pignoraticias sobre valores cotizados hablan de la necesaria salvaguarda de los intereses de las partes y de terceros, debiendo ajustarse cualquier ejecución al valor actual de mercado. Así lo dispone el artículo 13 del Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para impulso de la productividad, que dice:

«El derecho de sustitución o disposición de una garantía, la ejecución de una garantía, las aportaciones de garantías complementarias, las aportaciones de garantías equivalentes y las liquidaciones por compensación se habrán de llevar a cabo de manera que tanto las valoraciones de las garantías como el cálculo de las obligaciones financieras principales se efectúen de una manera comercialmente correcta. Para ello, y sin perjuicio de los procedimientos que las partes hubieren pactado, las valoraciones y cálculos necesarios se habrán de ajustar al valor actual de mercado de los valores negociables aportados como garantías.»


Incluso el derogado artículo 220 del Reglamento Notarial de 1944, ya citado, establecía que, en el caso de que no se hubiere fijado con claridad el valor de los bienes dados en prenda a efectos de su ejecución y subasta, era preciso contar con el adecuado avalúo (que, por su propia naturaleza, debe determinar el valor real de un bien) practicado por perito designado al efecto:

«El tipo de la licitación en la primera subasta que no estuviere contractualmente establecido será fijado en este caso por perito oficial designado por el requirente; en su defecto, se tomará como tipo el mayor valor de los dictaminados por dos peritos prácticos, igualmente designados por el requirente.»


Añadiendo con posterioridad el propio precepto que incluso los peritos debían comparecer ante el Notario ejecutante para ratificar sus dictámenes y, en su caso, acreditar su titulación.

En este sentido se ha pronunciado asimismo la Sentencia de la Sala 1.ª del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2000 (LA LEY 257/2001), que, al declarar la nulidad de una subasta notarial (al mismo tiempo que cuestiona la constitucionalidad del artículo 1872 del Código Civil) dice:

«Del examen de los preceptos reguladores de la subasta pública en los distintos textos legales, en concreto de los que se citan en el motivo, se pone de manifiesto, de un lado, la existencia de un trámite previo consistente en la evaluación de los bienes que van a ser subastados y que... ha de ser realizada de forma objetiva, tanto en beneficio del acreedor, al poder obtenerse un precio suficiente para satisfacer, en todo o en parte, su crédito, como del deudor, para no ver malbaratados sus bienes.»


Tras el anterior razonamiento, el Tribunal Supremo declaró la nulidad de tal subasta notarial, entre otras cosas, por haberse fijado el precio o valor de tasación de forma unilateral por el acreedor ejecutante, en menoscabo del deudor ejecutado, obligando al ejecutante a pagar al ejecutado el «valor real» de las participaciones subastadas, pues ya eran irreivindicables al haber pasado a dominio de tercero de buena fe.

En este sentido, a la hora de determinar cuál ha de ser el «valor real» de las participaciones o acciones objeto de ejecución, habrá que optar por un método u otro de valoración, siendo el más adecuado para el caso de empresas en funcionamiento el método del valor actual de los flujos monetarios netos, según el criterio de la Asociación Española de Contabilidad y Administración de Empresas (Cuaderno 5, «Estudio de la aplicabilidad de los diferentes métodos de valoración»), ya que su aplicación consiste en calcular el valor actual de todas las rentas futuras que se espera genere la empresa, en contraposición al valor teórico contable, que se obtiene a partir del balance de situación de la empresa y tiene en cuenta únicamente por tanto el patrimonio actual de la sociedad, pero no su capacidad de generar rentas en el futuro.

En el propio caso analizado, como comentábamos, el hecho de que la valoración de las participaciones sociales objeto de la subasta por una parte no se justificase, y por otra fuese sensiblemente inferior al fijado por los peritos contratados al efecto de la valoración, fue uno de los factores determinantes para la adopción de las medidas cautelares por parte del juzgado competente.

La correcta valoración de las participaciones o acciones ejecutadas se configura por tanto como un elemento esencial para la validez de la subasta notarial.

3.5.  Legitimación pasiva del Notario autorizante

Como mencionábamos más arriba, en el auto de adopción de medidas cautelares el juzgador expresaba sus reservas sobre la legitimación pasiva del Notario autorizante y su cualidad de interesado, sobre la que decía albergar serias dudas, ya que en su opinión se trata simplemente de un instrumento para la acción del acreedor, si bien dadas las razones de urgencia concurrentes declinaba entrar en la cuestión. No obstante lo cual, finalmente admitió a trámite la demanda de nulidad también frente al Notario.

Existen argumentos de peso que justifican la legitimación pasiva del Notario autorizante en el marco de un procedimiento de nulidad de la ejecución extrajudicial, ya que éste no puede ser considerado como un mero instrumento ejecutor, sino como parte esencial del procedimiento.

En este sentido, el artículo 1 de la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862, establecía:

«El Notario es el funcionario público autorizado para dar fe, conforme a las leyes de los contratos y demás actos extrajudiciales.»


De este precepto, la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo (entre otras, Sentencia de la Sala 1.ª de 5 de febrero de 2000 (LA LEY 5710/2000)) ha entendido que, pese a su brevedad, la Ley pretendía determinar tres cuestiones esenciales en la función notarial:

a) El carácter o naturaleza del cargo, esto es, el notario es un funcionario público especial que ejerce una función compleja (pública y privada).

b) Su contenido es dar fe conforme a las «leyes», o lo que es lo mismo, afirmar, con obligación de todos de creer esta afirmación, que se ha realizado un acto o contrato en los términos narrados y con sujeción al ordenamiento vigente.

c) Finalmente, su esfera de actuación son los contratos y demás actos extrajudiciales.

Por lo tanto, conforme a estas tres notas definitorias defendidas por nuestra jurisprudencia los notarios son a la vez profesionales del Derecho y funcionarios que ejercen la fe pública, ostentando la misión de asesorar a quienes reclaman su ministerio y velar por el cumplimiento de la legalidad vigente, disfrutando de autonomía e independencia en su función.

Los notarios, al cumplir esa doble función (de asesoramiento y protección de la legalidad y la fe pública) están por tanto sujetos a responsabilidad, como establece el artículo 146 del Reglamento Notarial, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944:

«El Notario responderá civilmente de los daños y perjuicios ocasionados con su actuación cuando sean debidos a dolo, culpa o ignorancia excusable.»


Las resoluciones de nuestros tribunales no han dudado en condenar a notarios que han incurrido en conductas irregulares o negligentes, no ajustadas al ordenamiento, como sería no advertir irregularidades en el proceso de ejecución extrajudicial.

En este sentido se pronunciaron las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2000 (LA LEY 5710/2000), antes citada, o la de 6 de junio de 2002 (LA LEY 5820/2002), o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 10.ª) de 11 de febrero de 2002 (LA LEY 32447/2002).

Resulta asimismo muy reveladora en este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Sección 8.ª) de 4 de noviembre de 2008 (LA LEY 243193/2008), que condenó a dos notarios por autorizar sendas subastas notariales que luego fueron declaradas nulas, por contener irregularidades y no respetar la legalidad vigente.

En dicha sentencia, los notarios demandados alegaron que el notario no puede negarse a actuar cuando es requerido para ello por persona con interés legítimo pues en el caso de subastas voluntarias debe limitarse a dar fe del cumplimiento de las formalidades legales, pero sin entrar a valorar o interpretar normas respecto de la validez del derecho del acreedor.

Sin embargo, la Audiencia consideró que los notarios demandados, en la medida en que no realizaron con carácter previo a la subasta comprobación alguna en lo atinente a la titularidad de los bienes subastados, dando por buenas las afirmaciones del acreedor ejecutante, y procediendo a subastar los bienes muebles, actuaron negligentemente. Adicionalmente, se produjeron una serie de irregularidades en las referidas subastas.

Concluye por tanto la Audiencia que la actuación negligente de los Notarios abocó «indudable y eficazmente a la demandante a sufrir daños y perjuicios por falta de recuperación de la posesión de los bienes arrendados que se dilató en el tiempo, y cuyo resarcimiento se exige en esta litis, pudiéndose afirmar a modo de conclusión que es indiscutible que de existir constancia de que el dominio de los contenedores pujados no pertenecían a la naviera Cho Yang no se habrían autorizado las subastas facilitándose la recuperación de la posesión por su legítima propietaria, por lo que, en fin, la actuación notarial ha contribuido activa y trascendentemente a la causación del daño aquí enjuiciado, debiendo pechar los demandados con las consecuencias de su actuación».

Cabe concluir por tanto que la actuación del notario en las ejecuciones prendarias no se limita a la de ser un mero instrumento de la ejecución, sino que forma parte sustancial de la misma y el notario debe actuar en la misma por tanto con la máxima diligencia, conforme a su lex artis, puesto que, en caso contrario, podrá ser considerado responsable de los daños que su actuación negligente ocasionen a los deudores ejecutados, en base al artículo 1902 del Código Civil y al artículo 146 del Reglamento Notarial.

4.  CONCLUSIÓN

La resolución comentada pone de relieve las múltiples dudas que se ciernen sobre la ejecución notarial de la prenda de valores conforme al artículo 1872 del Código Civil, ante la ausencia de regulación positiva.

Así, en primer lugar se plantea incluso la inconstitucionalidad del propio artículo 1872 del Código Civil, en la medida en que se contraviene la reserva de la potestad jurisdiccional, incluyendo la ejecutiva, que el artículo 117.3 de la Constitución Española realiza a favor de los juzgados y tribunales.

Asimismo, la ausencia de regulación del procedimiento a seguir en la ejecución por parte de los notarios provoca que dicho procedimiento quede sujeto a una posible impugnación ante los juzgados y tribunales por las posibles irregularidades producidas en el mismo.

En relación con lo anterior, y en el caso concreto de la prenda sobre valores, cobra especial relevancia el correcto avalúo de las acciones o participaciones subastadas.

Por último, cabe resaltar que la ejecución notarial de la prenda no solo coloca al deudor en una posición de indefensión, sino que también expone al acreedor ejecutante y al propio notario autorizante a responsabilidad por los posibles daños irrogados al deudor derivados de una ejecución posteriormente declarada irregular.
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RESUMEN

Se comenta una sentencia en la que se condena a una sociedad gestora de una promoción inmobiliaria tanto a reparar los defectos existentes en las viviendas objeto de la promoción como a indemnizar a los adquirentes por todas las cantidades que se vieron obligados a desembolsar por encima del precio cerrado pactado.

El interés de la sentencia reside en que las sociedades gestoras de promociones inmobiliarias sólo habían venido siendo consideradas como verdaderas promotoras a los efectos de aplicarles la responsabilidad prevista en los artículos 1.591 del Código Civil y 17 de la Ley de Ordenación de la Edificación. Sin embargo, en la sentencia comentada también se hace responder a la sociedad gestora del resultado económico de la promoción. Esto es, las sociedades gestoras de una promoción inmobiliaria, en determinadas circunstancias, pueden llegar a responder frente a los adquirentes de cualquier circunstancia que haya determinado que las viviendas no sean adquiridas al precio inicialmente fijado.

ABSTRACT

The judgment that will be analysed obliges a real estate manager to repair some construction defects, as well as to reimburse the purchasers of the building all costs exceeding the agreed price.

The referred judgment is important to the extent that, until now, the real estate managers had only been considered as actual developers for the purposes of the application of the liability regime set out in articles 1,591 of the Spanish Civil Code and 17 of the Urban Development Act (Ley de Ordenación de la Edificación). However, in the judgment that will be analysed herein the manager is also considered liable for the economic result of the development. That is, managers can be liable, under certain circumstances, for any act which determines that the building is not acquired at the agreed price.

1.  HECHOS

En el año 1999 se otorgaron (en unidad de acto) determinadas escrituras públicas por las que se constituyó una sociedad civil con el objeto de desarrollar una promoción inmobiliaria de viviendas adosadas y por las que dicha sociedad civil designaba como sociedad gestora de la promoción (concediéndole un poder omnímodo para desarrollar esa labor) a una de las compañías controladas por los constituyentes de la sociedad civil.

En tales escrituras se dispone que las viviendas promovidas se adjudicarían exclusivamente a los socios de la sociedad civil. Los nuevos socios debían aceptar los estatutos de la sociedad civil mediante la correspondiente adhesión.

La sociedad gestora percibiría una retribución equivalente al 10% del coste general de las viviendas, incluido el valor del suelo, los costes de urbanización y demás gastos implícitos a la promoción de las viviendas.

Una vez constituida la sociedad civil y designada la gestora se procedió a concertar los negocios jurídicos necesarios para adquirir los terrenos en los que se construirían las viviendas.

La síntesis es sencilla: en la promoción, cuya iniciativa tomó el grupo empresarial de la sociedad gestora mediante la localización de los terrenos y predisponiendo los documentos contractuales, los socios se limitarían a adherirse al condicionado predispuesto, a desembolsar el dinero para la adquisición inicial del terreno y para la construcción, y a apoderar de la manera más amplia a la gestora. Todo lo demás, esto es, todas las actuaciones y decisiones en cuanto al desarrollo del programa, tanto en sus aspectos financieros como en los constructivos y administrativos, sería asumido por la sociedad gestora, que es quien realmente llevaría a cabo las funciones propias del promotor.

Puesta en marcha la operación, la sociedad gestora iría logrando, a lo largo de los años 2000 y 2001, la adhesión de quienes se interesaron por la oferta inmobiliaria en cuestión.

Dicha oferta inmobiliaria fue publicitada mediante folletos en los que se hacían constar las características de las viviendas ofertadas, su precio y que la gestión correspondería a la sociedad gestora.

La adhesión de los socios se hizo reproduciendo exactamente el esquema negocial trazado. Cada adherente suscribió un documento denominado contrato de adhesión a la sociedad civil por el que (i) se aceptaban íntegramente los estatutos de la sociedad civil y se ratificaban los acuerdos adoptados por ésta con anterioridad a la firma del contrato de adhesión, destacándose la compra de los terrenos, el nombramiento de la sociedad gestora y su apoderamiento, (ii) se determinaba la vivienda objeto de adquisición por cada adherente y (iii) se establecía como precio de la adjudicación de la vivienda una cifra determinada, a pagar según un calendario preestablecido.

Tras haberse producido la adhesión de un número suficiente de interesados en la adquisición de las viviendas la sociedad gestora adquirió los terrenos y suscribió los correspondientes contratos de financiación, iniciándose posteriormente la ejecución de las obras.

Durante el proceso constructivo todas las decisiones técnicas y económicas relevantes fueron adoptadas por la sociedad gestora, por lo que la participación de los socios adheridos en tal proceso fue nula.

Encontrándose las obras cerca de ser terminadas, los adquirentes recibieron de la sociedad gestora una comunicación por la que se les informaba de que los costes de la promoción habían sufrido un incremento del 36% y que, como consecuencia de ello, el precio final de las viviendas variaría notablemente.

En el año 2003 los socios adheridos se vieron obligados a pagar el sobreprecio impuesto por la sociedad gestora a fin de que les fueran entregadas las viviendas comprometidas, reservándose el ejercicio de las acciones legales correspondientes.

Una vez entregadas las viviendas los socios adheridos comenzaron a recibir un reguero de reclamaciones por parte de determinados proveedores/subcontratistas de la obra a quienes la sociedad gestora no había satisfecho sus facturas y por parte de la Hacienda Foral de Navarra, que consideraba a los adquirentes como responsables del impago de ciertas liquidaciones de IVA en su condición de miembros de la sociedad civil que oficialmente constaba como promotora.

Lo anterior conllevó que cada uno de los adquirentes tuviera que asumir nuevos pagos para evitar el embargo de sus viviendas por parte de los proveedores o de Hacienda.

Asimismo, en las viviendas aparecieron defectos de construcción cuya reparación fue rechazada por la sociedad gestora.

En el año 2009 algunos de los adquirentes de las viviendas formularon una demanda contra la sociedad gestora (que dio lugar al Procedimiento Ordinario 863/2009 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia núm. 7 de Pamplona) por la que solicitaban que se condenase a dicha compañía, como verdadera promotora, a asumir todos los importes que fueron satisfechos por encima del precio cerrado fijado en los contratos de adhesión a la sociedad civil y a reparar los defectos de construcción existentes en las viviendas.

En su escrito de demanda la sociedad gestora negó su condición de promotora de las viviendas (aducía que actuó como una gestora profesional que, por sus conocimientos, colaboraba en el desarrollo del objeto de la sociedad civil), atribuyendo tal condición a la sociedad civil a la que se habían adherido los adquirentes. Asimismo, la sociedad gestora negaba la existencia de un precio cerrado para la adquisición de las viviendas.

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

Con fecha quince de noviembre de 2010 el Juzgado de Primera Instancia núm. 7 de Pamplona dictó sentencia estimatoria de la demanda. Frente a esta sentencia la sociedad gestora formuló el recurso de apelación que dio lugar a la Sentencia núm. 190/2011 de 1 de septiembre de 2011 de la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Navarra, que ya es firme.

La Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Navarra confirmó el fallo de la sentencia de primera instancia, remitiéndose a esta última en muchos aspectos, por lo que en el presente comentario nos referiremos indistintamente al contenido de ambas resoluciones.

Tanto el Juzgado de Instancia como la Audiencia Provincial consideraron acreditado que la labor desarrollada por la sociedad gestora en la construcción de las viviendas excedió «de lo que se puede considerar una mera gestora, mandataria o mediadora, cumpliendo realmente el cometido definido en el artículo 9 de la LOE» para los promotores.

Asimismo, en las sentencias se explica que la sociedad gestora no llevó a cabo una simple labor de gestión, sino que ejerció «las funciones decisorias, controlando, impulsando y programando tanto la ejecución de la obra como la contratación precisa para la ejecución, la financiación oportuna e, inclusive, previamente, se aseguró la compra de los terrenos».

También añaden las sentencias que los socios adheridos no adoptaron ningún tipo de decisión concerniente a la promoción, por lo que no deben soportar las consecuencias de la ficción creada por la sociedad gestora y su grupo empresarial. Igualmente, se considera que los socios adheridos no son más que consumidores y usuarios ante los que la sociedad gestora se había presentado como promotora real, siendo relevante a tales efectos los folletos que les fueron entregados en los que constaba tanto las características de las viviendas como su precio y forma de pago.

Como consecuencia de lo anterior, las sentencias consideran que la sociedad gestora, como verdadera promotora, debe responder de los defectos existentes en las viviendas y debe abonar a los adquirentes las cantidades que satisficieron por encima del precio cerrado fijado en sus contratos de adhesión de la sociedad civil.

Finalmente, es preciso destacar que en las sentencias también se llega a afirmar que aun cuando la sociedad gestora no hubiese sido considerada como promotora de las viviendas ello no le hubiera eximido de responsabilidad, dado que debió haber realizado las previsiones adecuadas para que el valor de adquisición real hubiese coincidido con el pactado con cada uno de los socios adheridos.

3.  COMENTARIO

3.1.  Las sociedades gestoras y su posible consideración como verdaderas promotoras a los efectos del artículo 1.591 del Código Civil y de la Ley de Ordenación de la Edificación

La constante subida del precio de la vivienda que caracterizaba el mercado inmobiliario de nuestro país hizo que, frente a la promoción inmobiliaria tradicional llevada a cabo en un marco empresarial, se desarrollasen fórmulas de promoción mediante las cuales un grupo de particulares, de forma conjunta, adquirían el suelo y posteriormente edificaban las viviendas para adjudicárselas entre ellos mismos una vez acabada la promoción. El instrumento jurídico utilizado por estas uniones de autopromotores era muy variable, pero principalmente se hacía uso de una sociedad civil, una comunidad de bienes o de una cooperativa.

El objetivo común de todas estas fórmulas es abaratar el precio final de las viviendas eliminando el beneficio empresarial del promotor, al mismo tiempo que se busca una mayor adaptación de la promoción a las necesidades y capacidades de los promotores.

La popularidad de este tipo de promociones implicó la proliferación de promociones empresariales encubiertas, en las que un promotor empresarial utiliza formas de promoción en comunidad escondiéndose bajo la apariencia de sociedad gestora al servicio de dicha comunidad para así intentar eludir sus responsabilidades de promotor.

Antes de la entrada en vigor de la Ley de Ordenación de la Edificación nuestra jurisprudencia ya tuvo ocasión de desenmascarar este tipo de promociones empresariales encubiertas, estableciendo la aplicación de las responsabilidades previstas en el artículo 1.591 del Código Civil a cualquier tipo de sociedad gestora que pretendiese sustraerse de sus responsabilidades por defectuosa ejecución de la obra alegando ser una simple mandataria de los adquirentes de las viviendas. Como ejemplo de esta jurisprudencia puede citarse, por su claridad, la STS de 3 de octubre de 1996 (núm. de recurso 3711/1992), según la cual, «(...) es llano que antes de la firma del contrato por cada cliente captado, están determinados el solar, proyecto, arquitectos, etc., de manera que se pueden calcular ingresos, gastos y beneficios de la propia Renosa, que obliga a firmar el contrato de adhesión-tipo, que tiene confeccionado, a quienes quieran formar parte de la Comunidad; y, aunque después figure en los contratos como representante o mandataria de la misma, es lo cierto que todo lo tenía planeado y que ha impuesto su voluntad en todo lo relativo a la edificación y personas físicas o jurídicas en ella intervinientes, lo que la configura como promotora, tal como la califica la Audiencia con pleno acierto, sin que la interposición de una comunidad civil por ella gestada, con carácter obligatorio para quienes llamados por la propaganda quieren adquirir vivienda sobre plano y en régimen de propiedad horizontal, pueda desligarla de tal círculo de intervinientes en el proceso constructivo, sujetos a la responsabilidad regulada en el art. 1591 CC, dada la jurisprudencia integradora del promotor-constructor en el citado precepto, a lo que tampoco empece la imposición de un poder omnímodo e irrevocable, pues, en realidad, la obra se realiza en su beneficio (en el caso más de 35.000.000 de pts.), la construcción se encamina al tráfico de venta a los terceros captados, a los que se les impone la constitución de la comunidad civil y el otorgamiento del poder, habiendo confiado en su prestigio comercial (...); fue Renosa quien eligió y contrató a los técnicos (...) aunque más tarde aparezca actuando como representante, y, en definitiva, adoptar otro criterio significaría desamparar a los adquirentes de los pisos frente a la mayor o menor solvencia de los demás intervinientes en la construcción (...); tampoco puede olvidarse que, ante un contrato de adhesión que impone e interpone un poder omnímodo e irrevocable y una comunidad de tipo civil, con el fin de excluirse de la responsabilidad decenal, ha de aplicarse el art. 6.4 del propio texto sustantivo (...). En definitiva: las sociedades de gestión, cuando de hecho son auténticas promotoras, según el sentido jurisprudencial, no pueden quedar excluidas de la responsabilidad decenal por el hecho de interponer, mediante un contrato de adhesión, la figura de una comunidad de propietarios, si ello además, como ocurre en el supuesto de autos, reviste la finalidad fraudulenta de evitar que se les aplique el art. 1591 del Código Civil».

Pocas fechas después, la STS de 15 de octubre de 1996 (núm. de recurso 456/1993) vendría a reiterar la imposibilidad de admitir «que por medio de artificiosidades jurídicas se pueda eludir la jurisprudencia de esta Sala que extiende al promotor-vendedor las responsabilidades por vicios ruinógenos con la creación de figuras interpuestas, sea en forma de gestoras inmobiliarias u otras semejantes».

Las soluciones dadas por nuestro Tribunal Supremo a esta problemática fueron compartidas por nuestra doctrina, pudiendo destacarse a GÓMEZ DE LA ESCALERA, para quien el régimen de responsabilidad decenal debía ser aplicado a las sociedades gestoras siempre que los propietarios se limitasen a ratificar los actos del promotor y no tuvieran una verdadera capacidad en la toma de decisiones (El promotor de edificios en régimen de comunidad. La responsabilidad ex artículo 1.591 del Código Civil de las llamadas sociedades de gestión inmobiliaria, en Revista Jurídica SEPIN, núm. 169, abril 1997, pág. 53).

Una de las mayores dificultades existentes a la hora de determinar las posibles responsabilidades de las sociedades gestoras por los defectos existentes en una obra derivaban de la inexistencia de un concepto legal de promotor; dificultad que desapareció tras la aprobación de la Ley de Ordenación de la Edificación, cuyo artículo 9.1 establece que «será considerado promotor cualquier persona, física o jurídica, pública o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificación para sí o para su posterior enajenación, entrega o cesión a terceros bajo cualquier título».

Asimismo, en el artículo 17.4 de la misma Ley abordó el problema de las promociones empresariales encubiertas otorgando claramente la consideración de promotor a efectos de dicha responsabilidad a aquellas entidades que, aunque a priori aparezcan como prestadoras de servicios o mandatarias, se comporten en la práctica como los únicos y verdaderos promotores al llevar la verdadera iniciativa y controlar de forma completa el proceso de promoción.

Es evidente, pues, que cualquier sociedad gestora que tome la iniciativa y controle el proceso de promoción corre el riesgo de ser considerada como responsable de los defectos constructivos de que adolezca la obra.

Sin embargo, la cuestión clave que aborda la sentencia comentada es si las sociedades gestoras que actúan como verdaderas promotoras, además de las responsabilidades previstas en la Ley de Ordenación de la Edificación, pueden llegar a asumir también el riesgo económico de la obra.

3.2.  Las sociedades gestoras, en caso de promociones empresariales encubiertas, pueden ser responsables de cualquier sobreprecio pagado por los adquirentes

La relevancia de la sentencia comentada reside en el hecho de que a la sociedad gestora se le considera responsable tanto del riesgo técnico (correcta construcción) como del riesgo económico de la obra. Si la sociedad gestora era la verdadera promotora ello quiere decir que, como toda promotora, se encontraba vinculada por una obligación de resultado consistente en que los socios adheridos pudiesen adquirir las viviendas en las condiciones que les fueron ofrecidas. Esta obligación de resultado, como es sabido, se traduce en que el promotor debe garantizar la correcta construcción de la obra (riesgo técnico) y salvaguardar los costes de la promoción (riesgo económico), de modo que no puede serle permitido transferir a los socios (por vía de la fraudulenta cobertura del mandato) un riesgo que no es de ellos sino del único promotor real, el gestor de la comunidad.

Esto es, si en una promoción se ha producido una desviación en los costes que no permite al promotor obtener el beneficio que tenía previsto, será el promotor y no los adquirentes quien tenga que asumir las pérdidas correspondientes, no estándole permitido trasladar esa desviación al precio final de las viviendas cuando tal precio se había pactado como cerrado.

3.3.  Consideración de los socios adheridos como consumidores y usuarios y efectos de la publicidad desplegada por la sociedad gestora

En el caso analizado resultaba evidente que el conjunto negocial mediante el cual se vinculó a los adquirentes de las viviendas fue predispuesto por la sociedad gestora y por el grupo empresarial al que pertenecía, lo que determinaba su calificación como condiciones generales de la contratación. Es igualmente indiscutible que todos los demandantes ostentaban la condición de consumidores, en cuanto adquirentes de las viviendas como destinatarios finales.

Las consideradas circunstancias poseen una relevancia jurídica que no podía ser ignorada, en cuanto de ellas se desprende un tratamiento especialmente tuitivo para los intereses de los consumidores, y especialmente severo para el empresario predisponente de las condiciones. Especial protección y especial severidad que tenían que trascender, de manera específica, al plano de la interpretación y calificación del conjunto negocial creado por la sociedad gestora.

De acuerdo con ello, la interpretación y la calificación del conjunto negocial se veían necesariamente reforzadas por el criterio de interpretación favorable al consumidor y al adherente que se consagra en los artículos 6.2 de la Ley de Condiciones Generales de 1998 (que tienen su paralelo en la interpretación «contra proferentem» del art. 1.288 CC), con arreglo al cual, no podría resolverse en sentido perjudicial para los consumidores adherentes, con correlativo beneficio para la promotora. La estructura negocial fue cuidadosa y artificiosamente urdida para tratar de transferir los riesgos de la promoción a los socios adherentes, haciéndoles aparecer -sin serlo- como promotores, cuando la condición real de promotor la recaía en la sociedad gestora y su entramado empresarial, aunque revestidos de la mera condición de mandatarios: tal sería la interpretación que, complaciente con la estructura formal preconstituida por la promotora, resultaría más beneficiosa para ella y, correlativamente, más lesiva para los consumidores/adherentes. La objetiva constatación de la realidad subyacente bajo esa apariencia bastaba por sí sola para descartar semejante calificación y atender a la real intención de los adherentes (que lo que quisieron realmente fue comprar una vivienda, no constituirse en promotores), así como al carácter de obligaciones de resultado (con la asunción del consiguiente riesgo económico) de las asumidas por la promotora.

Por otro lado, la sentencia tuvo en cuenta el carácter vinculante de la publicidad realizada por la sociedad gestora. Téngase en cuenta que el artículo 61.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, general para la defensa de los consumidores y usuarios dispone a este respecto que las prestaciones propias de cada producto o servicio y las condiciones y garantías ofrecidas, serán exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido.

Asimismo, el artículo 3.2 del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre protección de los consumidores en cuanto a la información a suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas, también prevé que «los datos, características y condiciones relativas a la construcción de la vivienda, a su ubicación, servicios e instalaciones, adquisición, utilización y pago que se incluyan en la oferta promoción y publicidad serán exigibles aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado».

Es evidente, pues, que si en los folletos entregados a los adquirentes se establecía un precio fijo para cada una de las viviendas y un calendario de pagos específico, la sociedad gestora había quedado vinculada por esa publicidad, no pudiendo pretender posteriormente modificar ese precio cerrado sobre la base de unos preceptos de los estatutos de la sociedad civil que resultaban de lo más confusos.

3.4.  Responsabilidad de la sociedad gestora como mandataria

Como hemos indicado, la relevancia de la sentencia comentada radica en que por la mera consideración de la sociedad gestora como promotora de las viviendas se le hace responsable del sobreprecio que se vieron obligados a asumir los adquirentes.

Sin embargo, en la sentencia también se considera que el resultado del procedimiento hubiese seguido siendo el mismo si no se hubiese podido considerar a la sociedad gestora como verdadera promotora. En efecto, según la sentencia, la relación de mandato que vinculaba a la sociedad gestora con los adquirentes habría sido incumplida por la primera al no haber realizado las previsiones adecuadas para que los socios adheridos pudiesen adquirir sus viviendas al precio adecuado.

Téngase en cuenta a este respecto que la Sentencia de la Sección 11.ª de la Audiencia Provincial de Madrid de 28 de febrero de 2007 (núm. de recurso 508 /2006), en un caso similar al comentado, condenó a la gestora de una comunidad de propietarios a devolver a los miembros de la comunidad el precio que se habían visto obligados a satisfacer por encima del pactado en el documento de adhesión a la comunidad. La gestora sobrepasó los límites del mandato concedido por quienes se adhirieron a la comunidad al incurrir en más costes y exigir por ello un aumento en el precio cerrado pactado.

En esa ocasión, la Audiencia Provincial de Madrid consideró aplicables los artículos 1.714, 1.718.1.º y 1.725 del Código Civil, que determinan la responsabilidad del mandatario en caso de haberse traspasado los límites del mandato, lo que venía representado en este caso por el exceso de precio pagado, sobre todo cuando ese precio había quedado fijado en las cláusulas referentes al contenido y finalidad del mandato.

4.  CONCLUSIÓN

La sentencia comentada constituye un primer paso para poner coto a los abusos cometidos por determinadas sociedades gestoras de promociones inmobiliarias. Según la sentencia, las sociedades gestoras de promociones empresariales encubiertas, en las que se hace uso de una sociedad civil o de una comunidad de propietarios para que los futuros adquirentes aparezcan frente a terceros como supuestos promotores de la obra, deben responder no sólo de los defectos constructivos de que adolezcan las viviendas (como ya había resuelto el Tribunal Supremo en varias ocasiones), sino también de las cantidades que se vieran obligados a satisfacer los adquirentes por encima del precio pactado para la adjudicación de sus viviendas.
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RESUMEN

El presente artículo tiene como objetivo analizar diversas cuestiones controvertidas derivadas de la presentación de un concurso necesario de persona física por varios acreedores. La cuestión no es baladí puesto que se encuentra en juego el privilegio del acreedor instante que, en algunos supuestos, y sobre todo tras la última reforma de la Ley Concursal («LC») -que eleva el porcentaje del privilegio del acreedor instante al 50% del montante del crédito- puede ser muy importante económicamente y la única oportunidad de cobrar en el seno del concurso.

Los autos objeto de comentario fueron dictados el 15 de octubre y el 22 de noviembre de 2010 por los juzgados de lo mercantil núm. 9 y núm. 5 de Madrid respectivamente. Estos juzgados se atuvieron escrupulosamente a la fecha de presentación de las solicitudes de concurso sin tener en cuenta las circunstancias concretas que concurrieron en este supuesto, ni la existencia de resoluciones similares por alguna Audiencia Provincial.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze different controversial issues that may arise in the request of a compulsory bankruptcy proceeding filed by various creditors against the same citizen. This is not a trivial matter since it is at stake, in some cases, the privilege of the requesting creditor which could be important in economic terms -especially after the last reform to the Insolvency Act («IA») which increases the percentage the credit of the requesting creditor to be considered privileged to 50%- and could be the only way to recover something in the context of the bankruptcy proceeding.

The resolutions to be discussed in this article were issued on 15 October and 22 November 2010 by the Mercantile Courts no. 9 and 5 of Madrid (juzgados de lo mercantil núm. 9 y núm. 5 de Madrid) respectively. In this cases, the courts considered only the date of the fillings of the bankruptcy petition but they did not take into account neither the specific circumstances that occurred in this case nor the existence of resolutions issued by an appeal court (Audiencia Provincial) in a similar case.

1.  HECHOS

El origen de la controversia trae causa de la presentación por parte de dos acreedores de dos solicitudes de concurso cada uno contra los mismos deudores. Las solicitudes se presentaron con dos días de diferencia, si bien el acreedor que presentó sus solicitudes de concurso en primer lugar lo hizo sin aportar la tasa para el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Es necesario señalar que cada acreedor presentó dos solicitudes de concurso puesto que se dirigían contra dos deudores diferentes. Y se presentaron a la vez porque se trataba de dos administradores solidarios de un mismo grupo empresarial y porque los hechos reveladores de la situación de insolvencia eran los mismos.

Asimismo, una vez que el acreedor que presentó primero sus solicitudes fue requerido para aportar la tasa judicial, cumplió con este requerimiento con posterioridad a la presentación de la solicitud por el segundo acreedor. Por ello surge la duda de quién debe ser considerado el acreedor instante si quien presentó la solicitud en primer lugar (aunque con defectos) o quien la presentó en segundo lugar (pero sin defecto alguno).

Las decisiones en ambos juzgados de lo mercantil han ido en el mismo sentido. Es decir, los respectivos jueces han considerado que al presentarse la tasa (aunque incorrectamente liquidada), el defecto formal ha sido subsanado y, por lo tanto, el acreedor que presentó la primera solicitud es el que debe beneficiarse de los privilegios del acreedor instante: 25% del crédito como privilegiado y consideración de las costas judiciales como crédito contra la masa.

Finalmente debemos hacer referencia a un hecho importante que tuvo lugar en relación con el concurso declarado en el juzgado de lo mercantil número 5. En este caso, las solicitudes de cada uno de los acreedores fueron turnadas a dos juzgados diferentes. Sin embargo, el que conoció de la solicitud presentada en segundo lugar se abstuvo de conocer (sin dictar auto de admisión) alegando que existía otro juzgado de lo mercantil al que había sido turnada otra solicitud de concurso contra el mismo deudor.

2.  RESOLUCIONES

En primer lugar, las resoluciones objeto de comentario son dos autos de declaración de concurso necesario. Estos autos son los primeros que declaran el concurso necesario de una persona física. Hasta la fecha, todos los concursos de personas físicas se habían presentado a requerimiento del propio deudor y, por regla general perseguían la paralización de ejecuciones hipotecarias contra los bienes del deudor persona física.

Sin embargo, en el presente caso, son los acreedores los que, en protección de sus créditos instan la declaración de concurso tras resultar infructuosos sus procedimientos cambiarios así como las ejecuciones correspondientes.

Puesto que su contenido es similar, nos centraremos en el auto dictado por el juzgado de lo mercantil núm. 5 de Madrid. La razón es que en éste se incluye también una cuestión adicional de importancia práctica: si procede la acumulación directa de las solicitudes presentadas contra el mismo deudor o resulta necesario esperar a que exista auto de declaración de concurso. El juzgado de lo mercantil núm. 9 de Madrid también se pronunció sobre este extremo, si bien en resoluciones diferentes.

Señalado lo anterior, el primer punto que aborda el juzgado de lo mercantil núm. 5 de Madrid es la procedencia de la acumulación directa de solicitudes de concurso presentadas contra el mismo deudor. En su opinión, puesto que este juzgado conoció de una solicitud de concurso necesario presentada un año antes (instada por otro acreedor diferente a los dos que presentaron las solicitudes de concurso que han dado lugar al auto de declaración) éste tiene competencia para conocer de este procedimiento. En este sentido no considera relevante que aquella solicitud presentada un año antes fuera archivada por no subsanarse los defectos que presentaba.

A continuación, realiza un análisis sobre la solicitud que debe considerarse como la primera a efectos de determinar quién es el acreedor instante. Como se ha dicho, si bien uno de los acreedores presentó la solicitud con dos días de antelación, lo cierto es que el que la presentó en primer lugar no había cumplido todos los requisitos legales. En este punto el juzgado considera que atendiendo a los requisitos del Tribunal Constitucional sobre las restricciones a la inadmisión de una demanda, no procede considerar que la falta de requisitos legales suponga un perjuicio para el actor.

Por último, el juzgado se pronuncia sobre los hechos reveladores que han dado lugar a la declaración de concurso. En este sentido considera que concurren los supuestos alegados por el acreedor que instó la primera solicitud: (i) existencia de un procedimiento de ejecución sin que el deudor tenga bienes libres suficientes para el pago y (ii) existencia de ejecuciones pendientes que afectan de forma general a todo el patrimonio del deudor.

Sin embargo, como después analizaremos, resulta destacable que en ninguno de los dos autos se haga referencia a los hechos objetivos alegados por el segundo acreedor: (i) existencia de un sobreseimiento general en el pago de las deudas y (ii) alzamiento o liquidación apresurada o ruinosa de los bienes del deudor.

3.  COMENTARIO

3.1.  La solicitud de concurso necesario de una persona física

En primer lugar debemos destacar que nos encontramos ante la primera solicitud de concurso necesario de una persona física. Lo normal hasta el momento, a pesar de la enorme crisis económica y del aumento exponencial del número de concursos, era que fuera el propio deudor el que solicitara su propio concurso y ningún acreedor había instado el concurso de una persona física.

Una de las razones de la ausencia de concursos necesarios de personas físicas es que hay muchas posibilidades de que se trate de un concurso sin masa. Por ello, teniendo en cuenta la nueva regulación de los concursos sin masa establecida en la Ley 38/2011 de reforma de la Ley Concursal, es muy probable que, salvo excepciones, los acreedores continúen sin instar el concurso de sus deudores personas físicas. Esta nueva regulación prevé la conclusión del concurso en el supuesto de que no exista masa activa suficiente para satisfacer los créditos contra la masa y, asimismo, no se prevea el ejercicio de acciones de reintegración, impugnación, responsabilidad de tercerso ni calificación del concurso culpable (art. 176 bis LC).

Los dos deudores eran los anteriores administradores de uno de los grupos turísticos más importantes del país, constituido por un grupo de empresas que acababan de ser declaradas en situación de concurso y habían avalado, personal y solidariamente, una parte de las deudas del grupo empresarial. Tanto los dos acreedores que finalmente iniciaron el concurso como muchos otros habían iniciado acciones ejecutivas tendentes a cobrar de los avalistas, en tanto deudores solidarios. Sin embargo, se tenía constancia de que existían multitud de procesos de ejecución, por parte de muy numerosos acreedores y el riesgo evidente de que fueran aquéllos que habían interpuesto acciones con mayor celeridad los únicos que pudieran cobrar sus créditos.

En tal situación, resultaba fundamental la solicitud de declaración de concurso necesario de modo que se produjese una ejecución universal de los bienes de los deudores o un convenio con eficacia erga omnes, respetándose el principio de igualdad de trato de todos los acreedores.

El concurso necesario del deudor persona física se configura como la única herramienta civil verdaderamente práctica para evitar que los deudores realicen cualquier acto jurídico puesto que, desde el momento en el que se declara el concurso y se suspenden sus facultades, de conformidad con lo establecido en el artículo 40.2 LC dejan de tener plena capacidad de obrar. Además, es posible inscribir el auto de suspensión de facultades en el Registro Civil, de manera que cualquier tercero que contrate con ellos no podrá alegar buena fe para evitar la rescisión de esas operaciones.

3.2.  La existencia de dos solicitudes de concurso necesario

En segundo lugar, como consecuencia de la presentación de dos solicitudes de concurso con una diferencia temporal de dos días y la existencia de defectos subsanables en la segunda solicitud surgen una serie de cuestiones que procedemos a analizar.

3.2.1.  Las normas de reparto. Interpretación literal de la norma octava

El primer punto a analizar es si el conocimiento de una solicitud de concurso (después inadmitida a trámite) por un juzgado de lo mercantil implica que en el futuro cualquier solicitud de concurso presentada contra este mismo deudor debe ser repartida a este mismo juzgado que conocerá del asunto «por antecedentes».

En este sentido se pronuncia el juzgado de lo mercantil núm. 5 de Madrid entendiendo que la respuesta debe ser positiva y que, por ello, cualquier otro juzgado debe inhibirse de conocer cualquier solicitud de concurso presentada posteriormente contra ese mismo deudor.

Se arguye en apoyo de dicha tesis las normas de reparto de los juzgados civiles. De la lectura de estas normas parece que la única que podría aplicarse a este caso es la regla octava en la que se establece que se repartirán al mismo juzgado aquellas «solicitudes de concurso que se refieran al mismo concursado» y que hayan sido presentadas con posterioridad.

Si bien el juzgado de lo mercantil realiza una interpretación literal de la norma parece recomendable que se exija no sólo la presentación de una solicitud de concurso sino que esta solicitud sea admitida a trámite. En este sentido, puede argumentarse que el propio texto de la norma habla de «concursado» y no de «deudor» lo cual parece exigir que resulta necesario que el deudor sea declarado en situación de concurso.

Además, puede suceder que un acreedor presente una solicitud de concurso necesario pero que resulte archivada por falta de cumplimiento de todos los requisitos legales (en aplicación del artículo 13.2 LC). Y puede suceder que el posible concursado continúe su actividad de forma ordinaria y no se presente ninguna solicitud de concurso (voluntario o necesario) hasta muchos años después. Asimismo, puede que durante esos años la sociedad modifique su centro de intereses principales. Si se aplicara literalmente la norma tal y como hace el juzgado de lo mercantil, el juez competente sería aquel en el que se presentó la primera solicitud de concurso que resultó archivada.

En nuestra opinión, no parece que esta norma deba aplicarse de forma literal. Por el contrario una interpretación que evitaría el supuesto esgrimido sería exigir para la acumulación que la solicitud de concurso presentada por el acreedor sea admitida a trámite. En este caso estaría justificada la competencia del juzgado de lo mercantil pues habría tenido un conocimiento previo de la persona concursada. Y también justificaría la acumulación del resto de solicitudes de concurso (hayan sido presentadas con posterioridad o unos días antes).

Asimismo, esta interpretación es la más lógica desde un punto de vista jurídico procesal. La razón es muy sencilla: evitar el retraso en la admisión a la solicitud de concurso, cuando se hayan presentado varias solicitudes que hayan recaído en distintos Juzgados. Y es que, podría suceder que la primera solicitud presentada no reuniera los requisitos básicos para ser admitida a trámite y que, tras requerir al instante su subsanación, éste no lo hiciera y finalmente fuera inadmitida. Podría suceder, asimismo, que la segunda solicitud presentada sí reuniese todos los requisitos necesarios y que, sin embargo, se viera retrasada su admisión a trámite y la declaración de concurso solamente por el hecho de que haya otra solicitud presentada unos días antes.

Además, siguiendo este mismo razonamiento, se estarían favoreciendo lo que la doctrina ha venido en llamar los «amagos de concurso». Se trata de solicitudes de concurso necesario que son utilizadas por los acreedores para, mediante la presión que supone la solicitud de concurso para el deudor, obtener el cobro de la deuda. Utilizando una criticable estrategia procesal, el acreedor puede presentar la solicitud de concurso de su deudor omitiendo algún requisito formal en la idea de que, ante el temor de que el juzgado tramite el concurso, el deudor procede al pago de la deuda. Entonces el acreedor no subsana el defecto y la solicitud resulta archivada.
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