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INFORMACIÓN DEL B.O.E. SOBRE CONCURSOS DE ACREEDORES.
● Información del B.O.E. de 15 de junio de 2011.  
- Declaración de Concursos Voluntarios.
BARCELONA: Olympia Franquicia, S.L. (B-64769334) - Centro Médico Delfos S.A. (A-08-207-268) - Estamferm, S.L. (B08404717) - Automatismos, Proyectos y Montajes, S.A. (A-58896465) - Trasports Quimics Germans Martínez, S.L. (B62497946) - Viveros Viure, S.L. (B61583571) – Persona Física (38775709D) – Persona Física (38774473S) – MADRID: Limpiezas Asfain, S.L. (B-83620377) - Bowling Funny Games, S.L. (B-84/161660) - Transportes B. Sáez, en liquidación – Redai Electronic, S.L. (B-80054448) - Arcosolar Energías Renovables, S.L. (B-84085372) – PALMA DE MALLORCA: Vico Aluminio, S.L. (B57160137) - Aluminca, S.L. (B07629207) - Tabimar Inca, S.L. - Instalaciones Bahía, S.L. (B07633613) - Korimar Palma, S.L. (B-57363665) – DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN: Persona Física (15234263-Y) – SEVILLA: Persona Física (28.537.966-A) – VALENCIA: Promociones, S.L. (B-96741699) - Promociones Mes-Mar Costablanca, S.L. (B-97336168) - L4 Navarro Majado, S.L. (B-97897755) - Willmarjor, S.L. (B-96558572) - Interclima Instalaciones, S.L. (B-97096119) – Instalaciones Comenal, S.L. (B-98029325) - Prosanre Mediterránea, S.L. (B-97727598) – ZARAGOZA: Industria Calderera Marco, S.L. (B-50737493). 
- Declaración de Concursos Necesarios.
PALMA DE MALLORCA: Persona Física (41.515.569-V) – SEVILLA: Excavaciones Zambrana 2.004, S.L. (B-91485599). 
- Presentación de Informes, Ampliaciones o Textos Definitivos por la Administración Concursal. 
CUENCA: Calzados Ceva, S.A. – Persona Física – MADRID: Proyecciones Inmobiliarias XXI, S.L. - Bronchales 2003 Promociones, S.L. (B-97314181) - Ingeniería de Fachadas Ferrotec, S.L. (B 846 711 71). 
- Apertura Fases de Convenio. Convocatoria de Juntas de Acreedores. 

BADAJOZ: Persona Física (12 de septiembre) – GIRONA: Distribuciones de Construcción en Seco Catalunya, S.L. (Disconsec, S.L.) (21 de julio). 
- Aprobación de Propuestas de Convenio. 

VALENCIA: Bronces Coba, S.A. – ZARAGOZA: Zarafish, S.L. (B-50934694). 
- Presentación de Informes por la Administración Concursal de Evaluación de la Solicitud de Liquidación Anticipada. 
MADRID: Camino del Aire, Sociedad Cooperativa, Madrileña de Viviendas. 
- Apertura de Fases de Liquidación. 
ALICANTE: Alicantina de Maquinaria, S.L. (B-53531703) – BILBAO: Persona Física - Gurokela, S.L. (B01375617) – MADRID: M-DOS 2001, S.L.U. - Tecavan, S.L., y Tecavan Electricidad, S.L.U. – OVIEDO: Compañía Asturiana de Soldadura, S.L. (B-33761966) – DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN: Zorrotz Comercial, S.A. – VALENCIA: Viguer Montaje de Exposiciones, S.L. - Covalencia División Construcción, S.L. 
- Puesta de Manifiesto o Aprobación de Planes de Liquidación. 
BADAJOZ: Universal Olives, S.L., Persona Física. 
- Conclusión y Archivo de Concursos. 
MADRID: Eurón, S.A. (A-28099687) - Cocinas 31 Alcalá, S.L.L. - Tadema Asociados, S.A. (A-80069669). 
- Otras Resoluciones. 
MADRID: Villa 2001, S.L. (B-81371452) – DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN: Gure Elkartea, S.L. (B20821518). 
- Corrección de Errores. 
BARCELONA: Persona Física (47791278-S) – ZARAGOZA: Arte en Piedra Natural, S.L. 
INFORMACIÓN DEL B.O.R.M.E. SOBRE DECLARACIONES DE INSOLVENCIAS.
● Información del B.O.R.M.E. de 15 de junio de 2011.  
· ALMACLARA, S.L.

· ANDALUZA DE CRÉDITOS COSTA DEL SOL, S.L.
· ANDALUZA DE REPUESTOS, S.L.

· ANTONIO PEDRERO LÓPEZ

· APLICACIONES SERIGRÁFICAS ECO, S.L.
· ASCELLA ESCUELA INFANTIL, S.L.

· ASISTENCIA MÉDICA VOS, S.L.
· AURUM CREATIVOS MULTIMEDIA, S.L.

· AXOM PREVENCIÓN, S.L.

· BASMAD INDUSTRIAS DE LA MADERA, S.L.

· BAZILIUC, S.L.
· BREALOGIC, S.L. SÁNCHEZ BREA, S.L.

· CARLOS ENRIQUE LOLI ORTEGA

· CARPINTERÍA METÁLICA MORAÑA, S.L.

· CAYPRO ESTUDIO TÉCNICO DE PREVENCIÓN, S.L.
· CONFEDERACIÓN IBÉRICA DE MONTAJES, S.L. CENTER SOLAR Y CLIMA, S.L. TERESA SÁNCHEZ TORO

· CONSTRUCCIÓN Y CIMENTACIÓN BEASAIN, S.L.
· CONSTRUCCIONES FAISEVA, S.L.
· CONSTRUCCIONES MADELAVERA, S.L.

· CONSTRUCCIONES TIMEVA, S.L.

· CORTES DERRIBOS Y EXCAVACIONES, S.A. ÁRIDOS ECOLÓGICOS, S.L.

· CUCU NENE ESCUELAS INFANTILES, S.L.
· DIALORE INVESTMEN, S.L.

· DOVAL LOGISTIC, S.L.

· ELECTROJEFER, S.L.

· EMILIO ÁLVAREZ ZUAZUA

· EMILIO SANTOS ORTIZ

· EUROGYC, S.A.
· EXPORT ÁRIDOS Y EXCAVACIONES, S.L.

· FORESTAL DIMA, S.L.

· FRANCISCO JAVIER CAMPOS SANTIAGO

· GALVANOTECNIA INDUSTRIAL, S.L.
· GARUFA 2007, S.L.
· GASTRONOMIC INMAR, S.L.

· IBÁN CARREÑO MEDINA

· IBIS & ARRAB, S.L.
· INDUSTRIAS Y ESMALTADOS AL HORNO, S.L.
· INMUEBLES DONOSTI, S.L.

· INOXPER TRANSFORMACIONES METALÚRGICAS, S.L.

· INSYSUR INGENIERÍAS, S.L.

· INVERMED COSTA DORADA, S.L.

· IRUN-TIR, S.L.

· JOSÉ MARÍA GENTO RONDÁN

· JUAN ASENSIO PÉREZ

· JUAN FRANCISCO GARCÍA MARTÍN

· JUZGADO DE LO SOCIAL NÚMERO 4 DE GIJÓN

· LIMPIEZA FÍSICA, S.L.

· LIMPIEZAS PRINCIPADO, S.L.

· LOGÍSTICA Y DISTRIBUCIÓN MARTIA, S.L.
· LOS PORTALES DE VETUSTA, S.L.

· MANSILLA ASESORES, S.L.

· MARTA DÍEZ SANTOS

· MAS CRÉDITO SOLUCIONES COSLADA, S.L.
· MECANIZADOS ELGA, S.L.
· MIPA CUADROS ELÉCTRICOS, S.L.

· MOVILAND SUR, S.L.

· NAZARENOS COMBUSTIBLES, S.L.

· NETWORKS TELECOMUNICATIONS TELEMÁTICA, S.L.
· OCIOASTUR C.B.

· OFICINA DE GESTIÓN VIVIENDA, S.L.
· PAVIMENTOS Y ALICATADOS DE GALICIA, S.L. ALICATADOS Y SOLADOS CARREIRA, S.L. CONSTRUCCIONES CARREIRA Y MARTÍNEZ, S.L.

· PENELLA FITO, S.L.

· PEÑUELAS E HIJOS, S.L. TEINSUR MANTENIMIENTO HOVIRSA, S.A. TEINSUR, S.A.

· PLADUX, S.A. MAXIBAN, S.L.
· PORTEROS Y CONTROLADORES INDUSTRIALES, S.L.

· PROYECTOS E INVERSIONES ANDALUZAS, S.L.

· RAMÓN TAIBO PROMOCIONES, S.L.U.

· REINVENTAMOS EL COMERCIO, S.L. PEDRO CASTILLA EARLE, S.L.

· RENENUTET MAAT, S.L. CREACIONES TOYPES, S.L.

· RIJOR DECORACIONES, S.L.

· ROSA DAVID Y MARTA, S.L.

· SARCRIS INSTALACIÓN Y CONSTRUCCIÓN, S.L.

· SERVEIS DE CALDERERIA MATARO, S.L.
· SERVICIO Y PUBLICIDAD APM Y ASOCIADOS, S.L.
· SERVICIOS NORMATIVOS SAN SEBASTIÁN, S.L.

· SOLUCIONES EUROSOLVER, S.L.

· SOLUTIO ASISTENCIA TOTAL INDUSTRIA, S.L.
· TALLERES BRINGAS SOC. COOP.

· TAPIZADOS VILEY, S.L.
· TECNOCAST, S.L.

· TORNEADOS Y BARANDILLAS SENIA, S.L.
· TORNEADOS Y BARANDILLAS SENIA, S.L.
· TRACTION LIGH AND POWER, S.L. CONSTRUCCIONES PRIMIGENIA, S.L.

· URBANA SOLUCIÓN ACTIVA, S.L.

· VILLA CERBELLONI RISTORANTI, S.L.

RESOLUCIONES JUDICIALES.
● Concursal. Art. 91.3 LC. Créditos con privilegio general: créditos por trabajo personal no dependiente, devengados durante los seis meses anteriores a la declaración del concurso. Interpretación del art. 91.3 LC. Presupuestos para su aplicación. Profesiones liberales. Honorarios de Letrado. (15/06/2011 6:29)
Sentencia A.P. A Coruña (s. 4ª) de 31 de enero de 2011. 

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña (s. 4ª) de 31 de enero de 2011 (D. JOSE LUIS SEOANE SPIEGELBERG). 

PRIMERO: El objeto del presente litigio, sometido a consideración judicial en la alzada, en virtud del recurso de apelación interpuesto, consiste en la impugnación de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nº 1 de A Coruña, en cuanto no considera que los créditos del actor derivados de sus honorarios como letrado para la entidad MARTINSA FADESA S.A. reclamados con privilegio ordinario del art. 91.3 de la LC sean reputados como tales, así como que el crédito de 37.758,77 euros del procedimiento ordinario 1057/2006 del Juzgado de Primera Instancia nº 9 de A Coruña, debe ser calificado como crédito contra la masa y, subsidiariamente, como crédito con privilegio general del art. 91.3, como igualmente ha de merecer dicha calificación jurídica otro de los créditos por importe 54.523,96 euros del recurso de casación dimanante del juicio de mayor cuantía 1/1998 del Juzgado de Primera Instancia nº 1 de A Coruña. A tal pretensión se opuso la Administración Concursal y la entidad MARTINSA FADESA S.A., quedando de tal forma delimitado el objeto del proceso en la alzada.

SEGUNDO: La cuestión litigiosa exige determinar cuál ha de ser la interpretación correcta del art. 91.3 de la LC, al disentir el apelante, de la efectuada por el Juzgado a quo, que exige para gozar de dicho privilegio una relación de parasubordinación.

A los efectos de dirimir dicha cuestión hemos de partir de las consideraciones siguientes.

En primer término, del carácter restrictivo con el que se deben interpretar los privilegios, en cuanto excepciones al régimen general de la "par conditio creditorum", de manera tal que las preferencias de trato deberán estar avaladas por razones que objetivamente las justifiquen, ahora bien sin caer tampoco en una interpretación correctora impropia de los órganos jurisdiccionales, que prescinda de la voluntad de los legisladores. Buena muestra de ello, nos la ofrece la propia Ley Concursal que, en su art. 89.2, norma que "no se admitirá en el concurso ningún privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley".

Ahora bien, en el art. 91.3 LC atribuye la condición de créditos con privilegio general a los créditos por trabajo personal no dependiente, devengados durante los seis meses anteriores a la declaración del concurso.

Si examinamos dicho precepto resulta que tiene sus antecedentes legislativos en el art. 913.1 C) del Código de Comercio, en el que figuraban como acreedores singularmente privilegiados: "Los acreedores por trabajo personal por los seis últimos meses anteriores a la quiebra", precepto al que se dio dicha redacción por el art. 2º de la Ley de 17 de julio de 1958, que sustituyó de tal forma la dicción original de dicho artículo, que reputaba como beneficiarios del privilegio a "los acreedores por trabajo personal, comprendiendo a los dependientes de comercio por los seis últimos meses anteriores a la quiebra", tal norma fue, no obstante, derogada por la actual Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio.

Al proceder al examen del privilegio que nos ocupa, a los efectos de determinar su ámbito propio de actuación, comprenderemos que si bien el mismo no se encuentra circunscrito a una concreta cantidad de dinero, está limitado por un doble condicionamiento: subjetivo, en cuanto comprende a quien ostente la condición de trabajador personal no dependiente, y temporal, pues sólo abarca a los créditos por la actividad prestada devengados durante los seis meses anteriores a la declaración del concurso.

No es el ámbito temporal el que, en este primer momento, nos plantea problemas, sino el subjetivo, inherente a la condición de acreedor beneficiado por este privilegio crediticio, configurado en la LC como general, aunque ya podemos adelantar que la carga de la prueba de la prestación efectiva de dichos servicios en dicho marco temporal corresponde a quien reclama el privilegio (art. 217 LEC), sin que, a tal efecto, como es obvio, sea bastante la data de las facturas, que demuestra la cuantía de los servicios prestados, pero no el momento en que los mismos fueron efectivamente dispensados al deudor.

Pues bien, en este esfuerzo delimitador, hemos de señalar que su aplicación requiere que nos encontremos ante una prestación de servicios para el concursado, que habrá de ser personal. Este requisito de prestación personal, determina que se venga considerando al margen del privilegio, y, por lo tanto, no subsumible en el mismo, los trabajos prestados por personas jurídicas capitalistas, pues difícilmente con respecto a ellas se puede configurar una prestación de tal clase imputable a un sujeto individual y no a una estructura organizativa, de manera tal que el carácter personal de la prestación se diluye de tal forma que ha de excluirse del privilegio a dichos sujetos del Derecho.

En este sentido, parece existir consenso, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia menor, siendo simple muestra de lo expuesto la SAP Madrid, sección 28, de 12 de marzo de 2010, que proclama al respecto: "El elemento personal queda diluido cuando el trabajo lo ejecuta una sociedad, al menos, cuando se trata de una sociedad de capital, como es el caso, de la que no puede predicarse la prestación de un trabajo personal, interpretación que queda corroborada si tenemos en cuenta, como destaca la sentencia apelada, que en la tramitación parlamentaria se rechazaron dos enmiendas del grupo parlamentario de Convergencia i Unió, la número 506 en el Congreso y la número 287 en el Senado, por las que se pretendía extender el privilegio a las sociedades profesionales".

Más discutido es, sin embargo, si pueden gozar de este trato preferencial las sociedades personalistas, siendo, al respecto, la opinión mayoritaria de nuestra doctrina la que predica la posibilidad de beneficiarse del privilegio que nos ocupa.

El segundo elemento definidor viene configurado por la ausencia de dependencia en la prestación del servicio, con lo que claramente quedan al margen del mismo los trabajadores por cuenta ajena a los que se refiere el art. 1 del ET, es decir los que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario, esto es que no se trata de una relación jurídica laboralTéngase en cuenta, sobre el concepto de empresario a efectos de Seguridad Social, el art. 99.3 LGSS..

Así pues, como señala la sentencia de la Sala de lo Social de nuestro más Alto Tribunal de 9 de diciembre de 2004, "cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribución, las notas específicas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecución del mismo nos encontramos ante un contrato de trabajo, sometido a la legislación laboral".

La sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2010 señala que: La dependencia es entendida como "la situación del trabajador que está sujeto, aun en forma flexible y no rígida ni intensa, a la esfera organicista y rectora de la empresa (STS 29-diciembre-1999 -)" y la ajenidad, "implica que los frutos del trabajo se transfieren "ab initio" al empresario, que a su vez asume la obligación de pagar el salario con independencia de la obtención de beneficios (STS 12- febrero-2008)".

Los indicios utilizados por la referida jurisdicción para definir una relación como laboral, circunscritos al requisito de la dependencia, son principalmente la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y el sometimiento a horario, el desempeño personal del trabajo (STS de 23 de octubre de 1989), compatible en determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones (STS de 20 de septiembre de 1995); la inserción del trabajador en la organización de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad (STS de 8 de octubre de 1992, STS de 22 de abril de 1996); y, reverso del anterior, la ausencia de organización empresarial propia del trabajador.

Indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre otros, la entrega o puesta a disposición del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados (STS de 31 de marzo de 1997); la adopción por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el público, como fijación de precios o tarifas, selección de clientela, indicación de personas a atender (STS de 15 de abril de 1990, STS de 29 de diciembre de 1999); el carácter fijo o periódico de la remuneración del trabajo (STS de 20 de septiembre de 1995); y el cálculo de la retribución o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporción con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones (STS de 23 de octubre de 1989).

En el caso de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la existencia de laboralidad la percepción de honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuerdo con indicaciones corporativas (STS de 15 de abril de 1990 y STS de 3 de abril de 1992) o la percepción de igualas o cantidades fijas pagadas directamente por los clientes (STS de 22 de enero de 2001).

Realizado, pues, el primer esfuerzo delimitador con respecto al concepto de dependencia y su interpretación para definir una relación contractual extramuros de la laboral, pues los créditos de tal clase derivados del trabajo dependiente tienen su tratamiento concursal en los arts. 84.2.1º, 90.1,3º y 91.1, y no en la preferencia del art. 91.3, circunscrita precisamente al trabajo personal no dependiente, queda ahora por determinar si se refiere a cualquier caso de trabajo carente de la nota de dependencia o si debemos interpretar tal privilegio de forma restrictiva.

Hemos de entender por privilegio la cualidad de un crédito atribuida por el propio Legislador, por la particular atención que merecen los intereses que subyacen en la situación que comprende y que le hacen acreedor a un trato preferencial con respecto a otros ordinarios, moviéndose en la esfera personal, a diferencia de las garantías reales, que tienen un tratamiento específico, un origen en el negocio jurídico constituido fruto de la voluntad de las partes y circunscriben su preferencia sobre determinados bienes a los que gravan de tal forma.

Pues bien, partiendo de tal concepto de privilegio, y dentro del marco de sus funciones, el Legislador quiso contemplar específicamente la condición jurídica de los créditos que nacen de la prestación de sus servicios por determinada clase de trabajadores autónomos, es decir los dependientes, a los que se refieren los arts. 10 y 11 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autónomo, que vendrían a ocupar una posición intermedia entre el trabajador laboral y el genuinamente autónomo, y así en su art. 10.3, tras señalar que, en materia de garantía del cobro de los créditos por el trabajo personal del trabajador autónomo, se estará a lo dispuesto en la normativa civil y mercantil sobre privilegios y preferencias, así como en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se ocupó de precisar "quedando en todo caso los trabajadores autónomos económicamente dependientes sujetos a la situación de privilegio general recogida en el art. 91.3 de dicha Ley ".

La propia Ley atribuye la condición jurídica de trabajadores autónomos económicamente dependientes, a los que realizan una actividad económica o profesional a título lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona física o jurídica, denominada cliente, del que dependen económicamente por percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades económicas o profesionales (art. 11.1 LETA, con los requisitos de su apartado 2), mientras que, por el contrario, los titulares de establecimientos o locales comerciales e industriales y de oficinas y despachos abiertos al público y los profesionales que ejerzan su profesión conjuntamente con otros en régimen societario o bajo cualquier otra forma jurídica admitida en derecho no tendrán en ningún caso dicha consideración de trabajadores autónomos económicamente dependientes (art. 11.3 LETA).

Sin embargo, no podemos considerar como excluidos del presente beneficio a otros acreedores por trabajo personal, que no sean jurídicamente dependientes en los términos de la LETA, o dicho de otra forma, aunque los autónomos dependientes se encuentran comprendidos expresamente en el privilegio, ello no significa que otros trabajadores autónomos no se pueden favorecer por el trato privilegiado a que responde.

Determinar, pues, el ámbito del precepto nos obliga a indagar cuál ha de ser la razón justificadora del privilegio que nos ocupa, realizando al respecto una interpretación finalista y sistemática del art. 91.3 LC, en comparación además con otro de los privilegios afines que aparece en el art. 91, como es el de los créditos salariales.

Estos gozan de un superprivilegio recogido en el art. 32.1 ET y en materia concursal en el art. 84.2.1, al reputar como crédito contra la masa el correspondiente a los salarios por los 30 días anteriores a la declaración del concurso, los refaccionarios del art. 90.1.3º y el general por los otros salarios en cuantía que resulte multiplicar el triple del salario mínimo profesional por el número de días de salario pendientes de pago.

En definitiva, parece que la razón de ser es la consideración del trabajo como medio de subsistencia de la personas para atender con dignidad a sus propias necesidades vitales que, en el caso de los trabajadores autónomos, deriva de su arrendamiento de servicios, ahora bien, el nivel de afectación no es necesariamente el mismo; pues, en la mayoría de los casos, el trabajador presta su actividad laboral, de forma exclusiva, a un solo empresario, de manera tal que el concurso de éste le genera graves perjuicios en la contraprestación derivada de su actividad profesional, mientras que el autónomo liberal tiene una pluralidad de fuentes de ingresos, al dirigir sus servicios al público en general y no quedar circunscrito a un único cliente.

Vimos como el Legislador precisamente atribuye, para no suscitar dudas al respecto, que el trabajador autónomo dependiente se hace acreedor a este beneficio, lo que desde luego no sería necesario si todos los autónomos se vieran privilegiados por el mismo, por eso se les quiso proteger para que no ofreciera duda alguna que, precisamente, por su relación de dependencia, si bien no laboral, los créditos derivados de la misma eran preferentes.

En este sentido, la SAP Granada de 30 de septiembre de 2009 señala que "por el hecho de que la norma haga un reenvío genérico al cauce del art. 91.3 de la L.C. para incluir dentro del privilegio concursal junto a los créditos derivados de trabajo de personal autónomo no dependiente, que ya lo estaban, los derivados del trabajo de personal autónomo dependiente" no significa que el privilegio se circunscriba a estos últimos.

La justificación tradicional, que se vino dando a los créditos por trabajo personal, derivaba precisamente de la debilidad contractual en la que se hallaban, lo que ha llevado a determinado sector de la doctrina y jurisprudencia a exigir una cierta relación de parasubordinación o pseudosubordinación en la prestación de los servicios, ahora bien, la misma no implica dependencia organizativa, en tanto en cuanto característica del trabajador autónomo es precisamente la de prestar, de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título lucrativo, pero sí cabe apreciar el beneficio en los casos en que concurra una vinculación intensa derivada de la prestación de servicios con habitualidad y de entidad económica importante, siendo hoy en día una realidad constatable la externalización de servicios a los que acuden con frecuencia los empresarios, ya sean éstos individuales o sociales.

En cualquier caso, se nos hace muy difícil considerar como incluible en el privilegio que analizamos una prestación ocasional de servicios como, por ejemplo, una consulta a un letrado, una declaración fiscal de escasa complejidad, un reconocimiento médico, el arreglo de un ordenador entre otros similares, para darle un tratamiento privilegiado, con respecto a otros acreedores a los cuales además se les causa mayores perjuicios económicos, sin que debamos sustraernos tampoco a que los privilegios han de ser de tratamiento restrictivo, que la regla general es el sometimiento a la "par conditio creditorum" y que una norma jurídica ha de responder a una coherencia interna entre las normas que la componen y la finalidad por la misma pretendida.

El propio juez a quo no excluye del presente beneficio a trabajadores autónomos distintos de los dependientes a los que se refieren los arts. 10 y 11 LETA en los términos antes contemplados. El privilegio no exige una relación exclusiva, aunque sí una implicación personal importante del trabajador autónomo en la prestación de sus servicios. El Proyecto de Ley sobre concurrencia y prelación de créditos que da una nueva redacción al art. 1924.4 del CC, si bien circunscrito a la ejecución singular, reconoce preferencia general a "las cantidades adeudadas a personas físicas por razón de servicios no sujetos a la legislación laboral prestados personalmente por el propio acreedor, de forma continuada y periódica.

TERCERO: En la tesitura expuesta debemos realizar la valoración de los créditos del apelante. En este sentido, consta en el procedimiento como se encontraban pendientes de ser abonados honorarios nacidos de la intervención del apelante en 29 pleitos, siendo el montante económico de los mismos, reconocido en el concurso de 317.372,67 euros y si contamos otros asuntos que se llevaban en el despacho superarían los 600.000 euros.

Por otra parte si nos fijamos en la numeración de los procedimientos podemos comprobar como la intervención del apelante es continúa especialmente, desde los años 2005 a 2008, en los que se centra la mayor partes de los servicios prestados. Incluso observamos como en no pocas facturas se aplican bonificaciones del 50% y 30% de la retribución debida, lo que conforma una manifestación de la externalización de los servicios y de la continuidad en la prestación de los mismos.

En la tesitura expuesta consideramos que se dan los requisitos de vinculación necesarios para hacer al recurrente beneficiario del privilegio demandado, circunscrito a los honorarios devengados en los últimos seis meses, derivados la prestación de servicios por su parte, pero con las advertencias siguientes.

La carga de la prueba de que los servicios prestados se encuentran dentro del periodo temporal del privilegio corresponde al actor que reclama por una elemental aplicación del régimen del onus probandi del art. 217 de la LEC. No es por lo tanto decisiva la data de la factura, ya que esta puede elaborarse en cualquier momento. Como tercera advertencia, so pena de caer en incongruencia, hemos de partir de la base de que, al menos, en pronunciamiento judicial firme, se han reconocido créditos contra la masa por el juez a quo por importe de 97.386,89 euros y que se reclaman, en concepto de créditos ordinarios por el apelante otros por importe de 98.478,13 euros. Por último, que partimos como data a considerar para la determinación del privilegio, dados sus límites temporales, la de la resolución judicial que pone fin a cada instancia, como fecha a partir de la cual nacen los honorarios susceptibles de ser reclamados.

Pues bien, así las cosas, resultará que debemos considerar con privilegio general los reclamados como tales por el apelante, en su escrito obrante en el folio 1108, al hallarse amparados con los correspondientes justificantes documentales consistentes en las facturas proforma y sentencias dictadas en los mentados procedimientos, que reúnen los requisitos temporales antes expresados, haciendo el desglose de las costas de primera y segunda instancia a tales efectos con corrección (f 308 y ss., 337 y ss., 349 y ss., 386 y ss., 426 y ss. y 455 y ss.), por todo ello debemos incluir como créditos con privilegio general del art. 91.3 los reclamados por importe de 29.225,27 euros.

A ellos hay que añadir los instados como créditos contra la masa debidamente excluidos por el Juez a quo, cuales son los derivados del recurso de casación 2876/1999 al ser la data de la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2008 por importe de 54.253,96 euros y la del procedimiento 1057/2006, al ser la fecha de la sentencia de 1 de julio de 2008, siendo ésta a la que ha de estar y no a su notificación, por valor de 37.758,77 euros, pues es indiscutible que los servicios ya habían sido prestados, con derecho a ser cobrados, lo que no depende del acto procesal de la notificación.

Por todo ello, los créditos que gozan del mentado privilegio general del art. 91.3 de la LC se elevan a 121.238 euros., los ordinarios a 98748,13 euros y los créditos contra la masa a 97.386,89 euros.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

● Concursal. Art. 92.4 LC. Créditos subordinados: créditos por multas o sanciones pecunarias. Tiene dicha naturaleza el crédito derivado de la aplicación de una cláusula penal pactada en un contrato en sustitución de los daños y perjuicios que se pudieran derivar de la resolución por incumplimiento del mismo. (15/06/2011 6:28)
Sentencia A.P. A Coruña (s. 4ª) de 14 de enero de 2011. 

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña (s. 4ª) de 14 de enero de 2011 (D. JOSE LUIS SEOANE SPIEGELBERG). 

PRIMERO: El objeto del presente litigio, sometido a consideración judicial en la alzada, en virtud del recurso de apelación interpuesto, radica en la impugnación de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nº 1 de esta población, en cuanto decreta la eficacia de la resolución contractual anterior a la declaración del concurso de la entidad MARTINSA FADESA del contrato de compraventa de fecha 29 de diciembre de 2006, celebrado entre la actora PROSANRE MEDITERRÁNEA S.L. y la concursada, debiendo aquélla, como consecuencia de la bondad de dicha resolución, ser incluida en la lista de acreedores como titular de un crédito concursal ordinario por importe de 661.200 euros, y otro subordinado del art. 92.4 LC, por valor de 570.000 euros. Contra dicha resolución se interpone recurso de apelación por parte de MARTINSA FADESA, conformándose con la misma la administración concursal.

(...) 

CUARTO: En segundo lugar, se cuestiona la indemnización fijada en la sentencia apelada por el incumplimiento contractual imputable a la parte vendedora, conforme a la estipulación quinta del contrato de compraventa suscrito, que literalmente transcrita señala: "la indemnización de daños y perjuicios a favor de la parte compradora además de la totalidad de las cantidades entregadas, será de importe igual a la cantidad señalada en la estipulación segunda punto primero", los 570.000 euros objeto de condena; es decir que realmente nos encontramos, y ese es el tratamiento dado por la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, al atribuirle la condición de crédito subordinado del art. 92.4 de la LC, de una cláusula penal con finalidad liquidadora del daño.

En efecto, la STS de 2 de julio de 2010 señala: "la verdadera cláusula penal consiste en "otro tanto en concepto de daños y perjuicios" y tiene la función liquidadora propia de la misma y que expresa el primer párrafo del artículo 1152 del Código civil y, como dicen las sentencias de 26 de marzo de 2009 y 10 de diciembre de 2009, la pena convencional prevista en la cláusula penal tiene la función liquidadora de los daños y perjuicios que haya podido producir el incumplimiento, sin que sea precisa la prueba de los mismos".

En el mismo sentido, se expresa la precitada STS de 26 de marzo de 2009, referente a las funciones de tal clase de cláusulas penales, cuando indica que: "la pena convencional, prevista en la cláusula penal, tiene la función liquidadora de los daños y perjuicios que haya podido producir el incumplimiento, sin que sea precisa la prueba de los mismos y su finalidad es la de evitar la existencia y cuantía de unos perjuicios para los casos previstos de deficiente o total incumplimiento, como dice la sentencia de 2 octubre de 2001 ".

En definitiva, la sustitución de la indemnización de daños y perjuicios por la pena pactada supone que el acreedor no tiene que probar los daños que le produce el incumplimiento contractual (STS de 27 de septiembre de 1961 y 28 de noviembre de 1978). El deudor no se puede liberar de la pena demostrando que su incumplimiento no le produjo daño alguno (STS de 10 de abril de 1956), sin que el acreedor pueda solicitar tampoco mayores daños al hallarse sustituidos por la pena (STS de 16 de noviembre de 1992).

Por todo ello, este motivo de recurso tampoco debe ser estimado.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

● Sociedades. Solicitud de nulidad de acuerdo de aprobación de las cuentas anuales por infracción del derecho de información del socio. Se desestima. (15/06/2011 6:27)
Sentencia A.P. Madrid (s. 28ª) de 11 de marzo de 2011. 

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (s. 28ª) de 11 de marzo de 2011 (D. ENRIQUE GARCIA GARCIA). 

PRIMERO.- La apelante, que esgrime su condición de partícipe al 25 % en la entidad MMM SL, insiste en que debería decretarse la nulidad del acuerdo de aprobación de cuentas anuales y gestión social del ejercicio 2004, adoptado en la junta celebrada el 31 de mayo de 2005, por lo que considera violaciones del derecho de información que como socia le corresponde.

La demanda se instrumenta en lo que se califica por la parte actora como dos infracciones del derecho de información de los artículos 51 y 86 de la LSRL. La primera de ellas porque no se le entregó copia de las cuentas anuales del ejercicio 2004 hasta el mismo día de celebración de la junta, por lo que no habría tenido tiempo suficiente para analizarlas. La segunda, por haberse celebrado la junta y aprobado las cuentas sin disponer antes del informe del auditor por ella interesado. Analizaremos de nuevo en esta segunda instancia ambas argumentaciones, que no prosperaron en la primera instancia, para poder comprender si lo que plantea la demandante, en los términos en que lo hace, merece obtener éxito.

Significamos que pese a que ya se hayan integrado en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, las citas legales que efectuaremos todavía vienen referidas, por razones cronológicas (principio "tempus regit actum"), a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (Ley 2/1995, de 23 de marzo) y al Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas (RDL 1564/1989, de 22 de diciembre), que son los textos legales que, con las reformas correspondientes, resultan aplicables al litigio Por otro lado, la parte demandada ha aprovechado el trámite de oposición para anunciar, a su vez, la impugnación de la sentencia, por no haberse atendido determinados óbices procesales que suscitó en la primera instancia. Puesto que persigue con ello la terminación del proceso por causas procesales deberemos abordar su pretensión en primer lugar.

SEGUNDO.- La parte demandada pretendía, por vía de adhesión (o en términos de la ley civil de ritos mediante la impugnación de la sentencia, según la previsión del artículo 461 nº 1 y 2 de la LEC), realizar un planteamiento que resulta procesalmente inviable. La citada entidad pretendía recurrir la sentencia porque, aunque en ella se desestimó la demanda, que es lo que pedía en su contestación, entiende que deberían haberse apreciado algunos obstáculos procesales previos. Sin embargo, dicha parte obvia en su planteamiento algo tan evidente como que la resolución del juzgado, al rechazar la demanda, estimó en su integridad la pretensión de la parte demandada y por ello tal decisión judicial fue totalmente favorable para los intereses de ésta. Es una premisa del derecho a recurrir la constatación de la existencia de gravamen para la parte que pretende interponer recurso (artículos 448.1 y 461.1 de la LEC), es decir, que se cuestione una resolución en cuanto afecte desfavorablemente a la parte recurrente, lo que debe traducirse en pronunciamientos de la misma adversos para ella. Y no existe desfavorecimiento de ningún tipo cuando la única pretensión que se planteaba en la contestación había sido íntegramente acogida por el pronunciamiento del juzgado. En consecuencia, la impugnación de la sentencia por la demandada estaba fuera de lugar, incluso en caso de desacuerdo con algún trámite procesal o con alguna de las razones aducidas por el juzgador a lo largo de su resolución, cuando el pronunciamiento final de la misma le resultaba favorable. Dispondría, no obstante, la parte demandada, en caso de recurso del contrario, de la posibilidad de reproducir en su escrito de oposición cualquiera de los argumentos que fueran de su interés para asegurarse de que el tribunal de apelación pudiera analizar, de resultar preciso para eludir la condena pretendida por la contraria, cualquier argumento ya vertido en autos que pudiera favorecerle (artículos 461.2 y 465.5 de la LEC); pero lo que no se justificaría es que, cuando ya se le ha concedido lo que pedía, pudiera, a su vez, recurrir.

Entendemos que, de facto, el juzgado se ha debido atener a tal consecuencia procesal, al no dar trámite a la impugnación de sentencia, si bien no lo ha explicitado en sus resoluciones, por lo que este tribunal, al que le asiste una competencia revisora al respecto, declarará de modo expreso que no había lugar a tramitar la impugnación planteada por MMM SL, sin que de ello se derive, al no haberse producido consecuencia alguna para la otra parte, expresa imposición de costas.

TERCERO.-La recurrente considera que se habría vulnerado el derecho de información que le asiste como socia de MMM SL, porque no se le entregó copia de las cuentas anuales del ejercicio 2004 hasta el mismo día de celebración de la junta.

Por un lado, entiende este tribunal que el tiempo del que dispuso el letrado de la demandante, que fue quién asistió por ella a la junta, para examinar la documentación fue ciertamente escaso. Sin embargo, por otro, constatamos que se trata de unas cuentas bastante sencillas, de formato abreviado, cuyo examen no requería demasiado esfuerzo para alguien familiarizado con este tipo de documentos y entendemos que precisamente por ello pudo formularse en nombre de la demandante un significativo número de aclaraciones sobre concretas partidas de las mismas que fueron todas ellas contestadas durante la junta, según figura en el acta notarial.

En cualquier caso, ya que no podemos negar que, salvo que no se hubiesen pedido antes, la recepción del ejemplar de las cuentas anuales en el propio acto de la junta no resultaría lo más adecuado para poder realizar un examen detenido de las mismas, lo que procede es examinar el porqué de esa entrega en dicho momento. No ha de olvidarse que el derecho de información debe ser ejercitado en tiempo y forma, de manera diligente, por el socio para que surja en los responsables de la sociedad la obligación de informar y sólo partiendo de la concurrencia de tal premisa podrían apreciarse luego infracciones de aquél.

Si la entrega en el acto de la propia junta tuviese justificación no cabría hablar de infracción del derecho de información.

Pues bien, la convocatoria (que preveía la celebración de la junta para el 31 de mayo de 2005) advertía de que estaban a disposición del socio en el domicilio social las cuentas anuales, el informe de gestión y cuanta información se estimase precisa en relación con los puntos del orden del día. A raíz de la misma, la demandante envió un burofax, con fecha 18 de mayo de 2005, al domicilio de la sociedad MMM SL exigiendo, principalmente, la suspensión de la junta, lo que luego analizaremos, y al final del mismo pedía además la remisión al domicilio por ella señalado de copia del balance de situación, de la cuenta de pérdidas y ganancias, de la memoria, del informe de gestión y del de auditoria. Sin embargo, dicha comunicación no llegó a ser recibida por la sociedad, pues el cartero indicó que el destinatario se hallaba ausente en hora de reparto. De esta incidencia recibió inmediato aviso la propia remitente, Dª. María Rosario, pues el servicio de correos le advirtió, el día 19 de mayo, de que no se había podido entregar el mensaje, sino solamente dejar aviso. La demandante decidió, a la vista de ello, no emprender ninguna otra iniciativa hasta el propio acto de la junta, donde su representante recibió la documentación que le interesaba (salvo el informe de auditoria porque no existía, pero esto lo trataremos más adelante).

Este tribunal (como ya lo ha hecho en significativos precedentes, entre otros en la sentencia de la sección 28ª de la AP de Madrid de 8 de junio de 2010) ha venido señalando que es necesario el examen de las circunstancias concurrentes en cada caso concreto para comprender si se ha podido cometer una infracción del derecho de información, en la modalidad prevista en los artículos 212.2 de la Ley de Sociedades Anónimas y 86.1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Lo cual exige constatar que verdaderamente se haya opuesto por parte de la sociedad un impedimento al socio para la obtención, de forma inmediata y gratuita a su petición, de los correspondientes documentos.

Para empezar, debemos recordar que el artículo 86.1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, como el artículo 212.2 del TR de la Ley de Sociedades Anónimas, no impone a la sociedad la remisión al domicilio del socio, si éste lo pidiera, de la copia de las cuentas anuales y demás documentación que haya de ser sometida a la aprobación de la junta. Lo que los citados preceptos contemplan es que cualquier accionista o socio "podrá obtener de la sociedad, de forma inmediata y gratuita, los documentos" en cuestión, pero, en modo alguno, que tengan derecho al envío de la documentación a su domicilio. Por lo tanto, no se trata, en principio (y a salvo de previsión estatutaria al respecto), de que la sociedad esté obligada a enviar nada al domicilio del socio, sino de que le permita acceder a la documentación que le interese cuando éste se lo pida.

Realizando el examen del caso concreto bajo la óptica que hemos explicado, entendemos que no se ha acreditado circunstancia alguna por la cual la demandante no pudiera haber visto satisfecho su derecho de información si hubiese acudido al domicilio social para obtener copia de la documentación. No nos sirve de excusa que adujese durante el juicio que tenía noticia de que estaba cerrado, pues no se menciona tal circunstancia por el cartero en la diligencia del burofax y además, para el caso que así hubiese sido o incluso para dejar constancia de cualquier tipo de resistencia de la sociedad a entregar la documentación existen procedimientos legales, muy usados en el tráfico mercantil, como el solicitar la intervención de un notario que deje constancia de lo que realmente estuviese acaeciendo. Lo que no cabe es encorsetarse en posturas que excedan de los límites que la ley asigna para el ejercicio de buena fe de un derecho, en este caso el de información del socio, como sería el pretender que éste sólo se satisfaría con la remisión de la documentación a su domicilio. La demandante debería haberse mostrado más activa en la defensa de sus intereses para obtener la documentación con mayor antelación o para dejar constancia de que sufría una obstaculización para ello por parte de la sociedad, pues de lo contrario debemos entender que si no la recibió finalmente hasta el momento mismo de ir a iniciarse la junta fue porque no puso antes suficiente diligencia ni empleó los medios adecuados para ello (sin que entremos, por estimarlo innecesario, en un juicio de intenciones sobre si le interesó predisponer un determinado escenario al respecto, pese a que nos consta su enfrentamiento con los gestores de la sociedad y la promoción por su parte de otros litigios en contra de ésta). En consecuencia, la acción de nulidad por ella ejercitada contra el acuerdo de aprobación de cuentas anuales no podía ser acogida por esta causa.

CUARTO.- El otro motivo aducido por la demandante para que fuesen declarados nulos los acuerdos de aprobación de cuentas es lo que considera otro tipo de vulneración del derecho a obtener información que concreta en la celebración de la junta sin disponer antes del informe del auditor.

Estamos ante una sociedad sobre la que no pesaba, en principio, ni por criterios cuantitativos (artículos 84 de la LSRL y 175 y 203 del TRLSA; y antes de la reforma por Ley 16/2007, el artículo 181 de la LSA) ni cualitativos (sociedades que cotizan en mercados regulados, etc), la obligación de someterse a una auditoría de cuentas. Es por ello lógico que la convocatoria de la junta se efectuase sin consideración alguna a un informe de auditoría que no era preceptivo.

Ahora bien, lo cierto es que la demandante interesó en marzo de 2005 ante el Registro Mercantil la designación de un auditor para la verificación de las cuentas de la entidad MMM SL.

Existe acreditación en autos de un requerimiento efectuado por el Registrador Mercantil, con fecha 28 de marzo de 2006, a la demandante para que cumpliese con los requisitos reglamentarios para poder dar trámite a su petición. No hay constancia en autos, sin embargo, de que cuando se efectuó la convocatoria de junta, a primeros de mayo de 2005, la sociedad tuviera noticia de que hubiese mediado tal iniciativa de la socia Dª. María Rosario; tampoco consta que la tuviese a posteriori y con anterioridad a la constitución de la junta, pues ya hemos explicado que no fue recibida la comunicación que la actora efectuó a mediados de mayo con ese fin. Lo que ocurrió fue que al inicio de la junta la representación de la demandante adujo que había interesado la auditoría y justificó, mediante copia de su escrito, que había remitido por correo tal petición al Registro Mercantil. La junta se celebró, no obstante, al no tener constancia la entidad de que se hubiese designado auditor.

La apelante entiende que la celebración de la junta y la aprobación de cuentas en tales circunstancias suponen una quiebra del derecho a información que como socio le correspondería.

Este tribunal reconoce que existe el derecho de la minoría (que represente más del 5%, lo que la actora cumple) a interesar del Registro Mercantil el nombramiento de auditor de cuentas para revisar las de un determinado ejercicio social, y ello cargo a la sociedad, tal como establece el artículo 86.3 de la LSRL.

La demandante lo ejercitó antes del transcurso de tres meses desde el cierre del ejercicio a auditar (artículo 359 del RRM), es decir, en tiempo hábil para ello, aunque es cierto que casi al límite de éste, pero desconocemos por qué razón se dilató el nombramiento de auditor por parte del Registro Mercantil, pues como consta en autos ello no se produjo hasta que se dictó Resolución del Registrador de fecha 29 de junio de 2005, según información facilitada por la propia entidad designada auditora. Lo que sí podemos afirmar es que no tenemos constancia alguna de que ello se hubiera podido deber a que mediase algún tipo de maniobra obstaculizadora por parte de MMM SL, pues no se nos ha facilitado copia del expediente tramitado ante el Registro Mercantil ni ningún otro medio probatorio que así lo acreditase. En consecuencia, al tiempo de celebrarse la junta, el 31 de mayo de 2005, no se había producido todavía la designación de auditor ni por lo tanto existía ningún informe de auditoría.

La pretensión, en tales circunstancias, de la demandante de que la junta convocada para el 31 de mayo fuese suspendida carecía de sustento legal. Es más, mediaba la obligación de celebrar la junta para examen de las cuentas del ejercicio 2004 dentro del primer semestre del año 2005 que no debía ser eludida por el órgano de administración (artículo 45.2 de la LSRL), el cual no podía dejar en el aire, bajo su responsabilidad, el cumplimiento de aquélla. Esta exigencia legal justifica la celebración de la junta y la adopción de los acuerdos relativos a las cuentas anuales del año anterior.

No existió vulneración, en sentido estricto, del derecho de información del socio que prevé el artículo 86.1 de la LSRL por no entregarle el informe de auditoría al socio antes de aprobar las cuentas cuando el mismo, no siendo una entidad obligada por ley a ser auditada, no existía al tiempo de celebrarse la junta. No obstante, si la carencia del informe interesado por el socio, en el caso de no ser aquél en principio preceptivo, se hubiese debido a algún tipo de obstaculización por parte de la sociedad podríamos considerar que habría mediado una infracción de un derecho reconocido por la ley al socio minoritario, en concreto del que tiene a exigir un informe de verificación realizado por auditor independiente, que resulta complementario al derecho de información, aunque no debe ser confundido con él. Sin embargo, cuando no hay constancia de que ello se hubiese debido a un comportamiento obstativo de la sociedad (cuya existencia debería haber sido demostrada por la socia demandante), sino que puede deberse a avatares ajenos a su voluntad (como, y éste es el caso, que el Registrador Mercantil todavía, por la razón que fuese, no hubiese siquiera resuelto sobre la designación al tiempo de la junta), debe prevalecer la norma que impone la obligación de celebrar la junta en el plazo previsto en la ley (en este caso, antes de finales de junio de 2005). Por lo que la validez del correspondiente acuerdo de aprobación de cuentas no puede ser puesta en entredicho por ese motivo.

QUINTO.- La conclusión precedente no significa vaciar de contenido el derecho del socio a la revisión de las cuentas por auditor independiente que contempla el artículo 86.3 de la LSRL, pues la emisión del informe sigue teniendo trascendencia, a favor del socio y del interés general, aunque se efectúe con posterioridad a la junta, por más que un regular funcionamiento del mecanismo reglamentario debería haber permitido tenerlo con antelación a ella. No hay que perder de vista que, como ya hemos apuntado, estamos ante un derecho del socio al control de la contabilidad social que no debe confundirse con el derecho de información en sentido estricto, pues éste está muy vinculado a la celebración de la junta societaria (aunque pueda en ocasiones proporcionarse determinada información incluso en un plazo inmediatamente posterior, seguiría siendo aquélla la obligada referencia a tener en cuenta) y aquél, como vamos a explicar, puede trascender de ella.

En primer lugar, porque la emisión de un informe que incluya reservas relevantes del auditor o bien que se pronuncie en sentido desfavorable o contenga una denegación de opinión permitiría emprender dos tipos de iniciativas; por un lado, la posibilidad de impugnar, dentro del plazo anual que contempla la ley, el acuerdo de aprobación de cuentas si del tenor del informe se desprendiera que no respondían las mismas al reflejo de la imagen fiel de la situación patrimonial y financiera de la entidad (artículos 84 de la LSRL y 172 del TRLSA); por otro, el posible ejercicio de acciones de responsabilidad contra los administradores sociales (artículos 69 de la LSRL y 133, 134 y 135 del TRLSA), si fuere el caso. En segundo término, porque la eventual falta del informe de auditoría cuando el mismo resulta impuesto por alguna disposición legal (en este caso por la que contempla el derecho del socio minoritario a obtenerlo a cargo de la sociedad) impediría, mientras no se acompañe el mismo, el depósito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil por falta de uno de los documentos exigidos por la ley (artículos 219.1 el TR de la LSA y 366.1.5º y 7º del RRM), lo que determinaría el efecto denominado como "cierre registral" (artículo 221.1 del TR de la LSA), que al margen de interferir en la ulterior vida social puede incluso acarrear sanciones para la entidad.

Hacemos estas precisiones porque la parte demandante ha querido dar mucha trascendencia a los reparos que, con posterioridad a la junta, han puesto los responsables de la entidad MMM SL (aduciendo carencia de fondos) a la práctica de la auditoría, en concreto, a raíz de ponerse en contacto con ellos, a finales de septiembre de 2005, el auditor designado por el Registro Mercantil. Tal comportamiento podría merecer relevancia en relación con el ejercicio de acciones como las que acabamos de describir en este apartado, mas carecen de incidencia en la que concretamente fue ejercitada en la demanda, para lo que nos interesaba, en los términos en los que aquélla se planteaba, cuál hubiese sido el comportamiento de la entidad MMM SL hasta la conclusión de la junta.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  
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Sentencia A.P. Madrid (s. 28ª) de 11 de marzo de 2011. 

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (s. 28ª) de 11 de marzo de 2011 (D. ALBERTO ARRIBAS HERNANDEZ). 

PRIMERO.- La sentencia de primera instancia desestima la demanda formulada por la entidad "INCA HAIR JEWELLERY, S.L." contra la mercantil "MARCO POLO IMPORT, S.L." y doña Paula, por la que se pretendía la nulidad, por falta de novedad y/o de carácter singular, de las 50 variantes del diseño industrial nº 506.459 de coleteros, horquillas y diademas, registrado el día 17 de octubre de 2008 en virtud de solicitud formulada el 20 de junio de 2008, y de las 10 variantes del diseño industrial nº 507.206 de coleteros, registrado el día 4 de febrero de 2009 en virtud de solicitud formulada el 8 de enero de 2009, ambos registrados a favor de doña Paula. Asimismo, la sentencia desestima las acciones de competencia desleal formuladas por infracción de los artículos 5 (cláusula general) y 9 (actos de denigración) de la Ley de Competencia Desleal, siempre en su redacción anterior -respecto del artículo 5, que ha pasado a ser el 4- a la modificación operada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, al ser aquélla la aplicable al supuesto de autos por razones temporales, que se imputaba a los demandados como consecuencia del registro de mala fe de los referidos diseños y de las manifestaciones efectuadas con ocasión del levantamiento del acta notarial practicado a instancias de la entidad "MARCO POLO IMPORT, S.L." en el stand de la demandante el día 16 de enero de 2009, durante la Semana Internacional del Regalo, Joyería y Bisutería celebrada en el IFEMA de Madrid entre los días 14 y 18 de enero de 2009.

Frente a la sentencia se alza la parte actora que interesa su revocación y la íntegra estimación de la demanda reproduciendo, en buena medida, salvo determinadas referencias a las pruebas practicadas, los argumentos expuestos en la demanda y que habían sido contestados y rechazados en la sentencia apelada en virtud de los razonamientos que, en esencia, asume este tribunal al no haber sido desvirtuados por el recurrente como se analizará a continuación.

SEGUNDO.- Lo primero que quiere poner de manifiesto el tribunal es que si el demandante pretende con carácter principal, como parece, que se declare la nulidad de 50 variantes del diseño industrial nº 506.459 y de las 10 variantes del diseño industrial nº 507.206, resulta exigible a la defensa de la parte actora un mayor esfuerzo argumental para justificar la falta de novedad y, en su caso, del carácter singular de los diseños cuestionados.

No es de recibo presentar una demanda en la que, al margen de genéricas aportaciones doctrinales sobre elementales conceptos en esta materia, no se compara cada una de las variantes de cada uno de los diseños registrados, en total 60, con los previos diseños que, a juicio del actor, les privarían del requisito de la novedad y, a continuación, para el caso de que se reconociera la novedad, exponer las circunstancias por las que el demandante considera, desde el punto de vista legal, que los diseños registrados carecen de carácter singular.

En definitiva, el tribunal entiende que para que la parte demandada pudiera defenderse y el juzgado enjuiciar los hechos, la actora en su demanda debió, al menos, comparar cada una de las variantes de los diseños cuestionados con aquellos otros anteriores que, a su juicio, les privaran de novedad y del carácter singular, ofreciendo las razones de tal aseveración. En su lugar, la parte actora se limita a afirmar que los diseños registrados carecen de novedad y singularidad y lo deduce de los múltiples catálogos que aporta que se depositan en el proceso por aluvión, en los que el tribunal observa cientos de imágenes de clips lazo, pinzas, velcro lazo, horquillas, gomas, cintas, diademas, peines, bandanas, cepillos, monederos, bolsas, bolsos, lazos, chubasqueros, mochilas, sombreros, bandoleras y, en fin, otra muy variada gama de utensilios, muchos de los cuales no guardan semejanza de ningún tipo con los diseños registrados y cuya nulidad se pretende.

Sólo en el documento nº 19 el demandante intenta vincular las concretas variantes de los diseños registrados con diseños anteriores, pero sin ofrecer argumento alguno que justifique la anticipación comparando el registrado con los que supuestamente le privan de novedad. Por otra parte, el citado documento contiene, por un lado, una tabla que identifica las variantes registradas con determinadas referencias diseminadas a lo largo de los diversos catálogos aportados (documentos nº 7 a 18, folios 54 a 530 de los autos) y a continuación reproduce la imagen de determinados productos, que no siempre está tomada de los catálogos, en los que se anota de forma manuscrita la variante del correspondiente diseño que anticipa, eso sí, sin seguir el orden de la relación anterior ni de las distintas variantes de los diseños registrados, de modo que, por ejemplo, las primeras imágenes se corresponderían con las variantes 3, 4, 3, 3, 3, 10 del diseño industrial nº 507.206, para pasar a continuación a las variantes 18, 18, (imagen sin referenciar a una variante registrada en el folio 560), 43 del diseño industrial nº 506.549, (imágenes sin referenciar a una variante registrada en los folios 562 a 568), para retornar a las variantes 3, 3, 3, 3, 3, 3 del diseño industrial nº 507.206, pasando de nuevo a las variantes 12,12 del diseño industrial nº 506.549, volviendo a las variantes 3, 3, 3, 3, 3, 3, 3, 3, 3 del diseño industrial nº 507.206, para de nuevo pasar a las variantes 12,12,12, 45, 36, 40, 40, 40, 40, 40 del diseño industrial nº 506.459, para retornar a las variantes 23, 3, 3 del diseño industrial 507.206 y así sucesivamente a lo largo de los folios 552 a 661, lo que, desde luego, más parece pretender dificultar la tarea del tribunal que facilitar la comparación de los diseños registrados con los divulgados con anterioridad.

Para mayor confusión -y asombro del tribunal- a pesar de que el demandante pretende la nulidad de las 50 variantes del diseño industrial nº 506.459 y las 10 variantes del diseño industrial nº 507.206, en la relación aportada como parte del documento nº 19 de la demanda (folios 543 a 551) el propio demandante es incapaz de identificar con ninguno de los diseños anteriores las variantes 16, 20, 21, 24, 25, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 35, 42, 46 del diseño industrial nº 506.459 y la variante 5 del diseño industrial 507.206.

TERCERO.- Como recuerda la Exposición de Motivos de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Protección Jurídica del Diseño Industrial por la que se incorpora a nuestro Derecho la Directiva 98/71 / CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 1998, sobre la protección jurídica de los dibujos y modelos, el diseño industrial se concibe como un tipo de innovación formal referido a las características de apariencia del producto en sí o de su ornamentación, prescindiendo de su nivel artístico y estético o de su originalidad o como dice la sentencia del Tribunal General de 18 de marzo de 2010, el diseño industrial no es sino la apariencia de un producto o de una parte de un producto.

En consecuencia las condiciones de protección del diseño industrial son puramente objetivas y se exige: a) novedad y b) singularidad. De este modo, el artículo 5 de la Ley de Protección Jurídica del Diseño Industrial establece que: "Podrán registrarse los diseños que sean nuevos y posean carácter singular", desarrollando los conceptos legales de novedad y carácter singular en los artículos 6, 7 y 9.

Paralelamente, las causas de denegación del registro conforme al artículo 13, una vez que el diseño ha sido registrado, se convierten en causas de nulidad (artículo 65 de la Ley de Protección Jurídica del Diseño Industrial) y, entre otras, se configura como tal que el diseño no cumpla alguno de los requisitos de protección establecidos en los artículos 5 a 12 de la Ley (artículo 13 b). De este modo, la novedad y el carácter singular del diseño constituyen requisitos de protección a la vez que su falta determina la nulidad del registro efectuado.

La parte demandante negaba indiscriminadamente tanto la novedad como el carácter singular de todas y cada una de las variantes de los dos diseños industriales registrados por doña Paula, sin que la sentencia apelada estime probada la falta de uno u otro de dichos requisitos.

En cuanto a la novedad, tras recordar el juzgador que un diseño se considera nuevo cuando ningún otro diseño idéntico haya sido hecho accesible al público antes de la fecha de presentación de la solicitud de registro o, si se reivindica prioridad, antes de la fecha de prioridad, así como aquellos cuyas características difieran sólo en detalles irrelevantes (artículo 5 de la Ley de Protección Jurídica del Diseño Industrial), rechaza la falta de novedad por las siguientes razones sistemáticamente expuestas: a) la parte actora no ha aportado dictamen técnico o estudio de mercado en el que pueda fundarse la falta de novedad; b) a pesar de que la parte actora no aporta los soportes materiales en el que sostiene las anterioridades, así como de la dificultad para hacer la comparación por la baja calidad en algunos casos de la imagen y de la insuficiencia de medios para hacer la comparación, el juez a quo ". con un esfuerzo comparativo caso por caso" no aprecia tal identidad, analizando pormenorizadamente a título de ejemplo las variantes nº 8,14, 15, 37 y 40 del diseño industrial nº 506.459 y la variante nº 10 del diseño industrial nº 507.206.

La sala comparte plenamente y asume los anteriores razonamientos efectuados en la sentencia apelada que no han sido desvirtuados por el recurrente.

Se afirma en el recurso que el juzgador no ha tenido en cuenta que doña Paula reconoció en el interrogatorio de parte que comercializaba los diseños objeto del presente pleito desde el año 2003 y, en consecuencia, con anterioridad a las solicitudes de registro efectuadas en junio de 2008 y enero de 2009.

Es cierto, que la citada demandada reconoció reiteradamente durante la prueba de interrogatorio de parte, a preguntas del letrado de la parte demandante y del propio juez -de modo que no existe posible confusión respecto del contenido de la pregunta y el alcance de la respuesta- que comercializaba los diseños objeto del presente litigio desde el año 2003. Ahora bien, tal hecho no permite desvirtuar la negada falta de novedad por las siguientes razones: a) es un hecho del todo novedoso no introducido por la parte actora tempestivamente en la demanda y ni siquiera en la audiencia previa. La falta de novedad se fundaba exclusivamente en diseños de la propia parte actora y de competidores sin que en ningún momento se alegara la divulgación efectuada por la propia demandada lo que impide ahora, como así hizo la sentencia apelada, tenerlo en cuenta (artículo 456 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); b) en todo caso, no parece que la divulgación efectuada por la propia demandada de sus diseños haya podido llegar a ser conocido en el curso normal de los negocios por los círculos especializados del sector de que se trate que operen en la Unión Europea, cuando la demandante, empresa competidora, no conocía tal comercialización como lo demuestra el hecho de haber omitido tal circunstancia en la demanda, lo que excluye la previa accesibilidad al público de los diseños registrados de conformidad con el artículo 9 de la Ley de Protección Jurídica del Diseño Industrial; c) conforme al artículo 10.1.a) del citado texto legal, resulta inocua la divulgación efectuada por la propia autora, lo que sería predicable del supuesto enjuiciado.

Por lo demás, el recurrente considera que el juzgador no ha valorado correctamente otras pruebas practicadas de las que cabe deducir la falta de novedad, concretamente las respuestas escritas evacuadas por "DIADEMAS Y PASADORES, SL." -que gira bajo el nombre comercial de SIENA- y la Asociación Española de Fabricantes de Productos para la Infancia y la testifical de don Pio.

Conviene indicar que la testifical del Sr. Pio y las respuestas escritas de SIENA (folios 1240 a 1243), en realidad, duplican indebidamente una misma prueba, la testifical del representante legal de SIENA, por lo que sólo debía haberse practicado en uno de los modos contemplados en la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que parezca, dada la comparecencia del testigo al acto del juicio y la experiencia en el sector del propio representante legal de la sociedad, que hubiera razón alguna que justificara la práctica de la prueba testifical por medio de respuestas escritas (artículo 381 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y menos de duplicar, con manifiesto fraude procesal, el interrogatorio en la persona del representante legal de la sociedad.

En todo caso, la testifical practicada en el acto del juicio nada aporta sobre el requisito de la novedad de los concretos diseños objeto de la litis y las respuestas escritas se limitan a afirmar, por un lado, que determinadas variantes, que no todas, de los diseños registrados "tienen un estampado habitual, usual o conocido en el sector", lo que por sí sólo resulta manifiestamente insuficiente para desvirtuar la novedad dado que el diseño consiste, según aclara el artículo 1.2.a) de la Ley de Protección Jurídica del Diseño Industrial, en la apariencia de la totalidad o de una parte de un producto, que se derive de las características de, en particular, las líneas, contornos, colores, forma, textura o materiales del producto en sí o de su ornamentación y, por otro, que todas las variantes tienen unas características idénticas o similares a los que se encuentran en el mercado, sin que conste a qué características se refiere y, además, no deja de ser la opinión de un competidor efectuada en el año 2010 sin referirla al tiempo de la solicitud de los registros.

En definitiva, sólo a través de un acto de fe hacia las manifestaciones del testigo podría tenerse por acreditada la falta de novedad al no aportar elemento alguno que permita desvirtuar la directa apreciación del juzgador sobre este extremo.

Resulta irrelevante, por otro lado, que el Sr. Pio (sic) -don Pio o Sr. Pio - reconociera en la prueba testifical tener una diseñadora en nómina y que no pueda asegurar que sus lazos sean diferentes a los que circulan en el mercado y que hasta las mercerías suelen vender sus propios lazos elaborados o diseñados por ellas, evitando aquí reproducir el tan desmesurado -como inútil e ineficaz- tamaño de letra empleado por el recurrente, añadiendo, además, la negrita y el subrayado por si no estuviera suficientemente enfatizada la idea que, por otro lado, carece de toda relevancia argumental.

Tampoco resultan relevantes las respuestas escritas de la Asociación Española de Fabricantes de Productos para la Infancia, pues además de ser predicable de sus respuestas lo que acabamos de indicar para SIENA, no resulta procedente atribuir a la citada Asociación el estándar de usuario informado, como hace la recurrente, cuando se está analizando el requisito de la novedad que podrá predicarse del diseño registrado cuando objetivamente ningún otro diseño idéntico haya sido hecho accesible al público antes de la fecha de presentación de la solicitud de registro o, si se reivindica prioridad, antes de la fecha de prioridad o si sólo difieren en detalles irrelevantes.

Por último, a la vista de lo argumentado por este tribunal en el segundo de los fundamentos de derecho, está fuera de lugar el reproche que efectúa el apelante a la sentencia apelada ". por la poca rigidez y seriedad comparativa realizada de los diseños de la documental aportada" (sic) dado que sólo efectúa una comparación de algunos supuestos a título ejemplificativo. Sin embargo, el rechazo de la falta de novedad se asienta en diversos argumentos, ya expuestos, y como el demandante no consideró oportuno ilustrar al juzgador sobre las razones por las que consideraba que las distintas variantes de los diseños registrados carecían de validez comparando cada una de ellas con el diseño anterior y razonando por qué, a su juicio, quedaba anticipado por éste, no parece exigible al juez que desvirtúe lo que el demandante no afirma, más allá de recordar que el juzgador con notable esfuerzo señala que efectúo la comparación "caso por caso" y no apreció falta de novedad.

En todo caso, a pesar de que respecto determinadas variantes de los diseños registrados el juzgador, a título de ejemplo, explica detalladamente las razones por las que no carecen de novedad tras su penosa confrontación con los diseños que, sin acompañar la menor explicación, indicaba el actor, el ahora apelante, aunque resulte sorprendente, no dedica ni una sola línea de su extenso recurso a combatir tal apreciación.

La supuesta falta de visionado de los CD acompañados como documentos nº 20 y 21, resultaría igualmente irrelevante porque reproducen sólo dos catálogos de la entidad INCA que sí están aportados con buena calidad de imagen (a pesar de su penosa comparación dada la distinta forma de presentación en ambos formatos) como documentos nº 8 y 11 de la demanda, siendo otras las copias en papel cuya calidad es manifiestamente insuficiente para efectuar su comparación con los diseños registrados, como determinadas impresiones de páginas web incorporadas al documento nº 19 (por ejemplo, las unidas a los folios 557 y 558).

CUARTO.- La sentencia apelada también rechazada la nulidad de los registros al no estimar acreditada la falta de carácter singular.

Conforme al artículo 7 de la Ley de Protección Jurídica del Diseño Industrial se considera que un diseño posee carácter singular cuando la impresión general que produzca en el usuario informado difiera de la impresión general producida en dicho usuario por cualquier otro diseño que haya sido hecho accesible al público antes de la fecha de presentación de la solicitud de registro o, si se reivindica prioridad, antes de la fecha de prioridad, añadiendo el precepto que para determinar si el diseño posee carácter singular se tendrá en cuenta el grado de libertad del autor para desarrollar el diseño.

Como recuerda la Exposición de Motivos de la Ley, ésta no define el concepto de usuario informado, porque éste habrá de concretarse caso por caso en función del segmento del mercado a que vaya específicamente dirigida la oferta del producto. Por otra parte, la referencia al grado de libertad del diseñador no implica necesariamente que la extensión de la protección sea inversamente proporcional a la funcionalidad del diseño, ya que un diseño puede ser altamente creativo y funcional a la vez. Hay que tener en cuenta que la industria del diseño incluye sectores muy diversos y que no pocas veces la creatividad de los diseñadores se mueve en el seno de tendencias o márgenes de sensibilidad compartida, común a los gustos o modas de la época.

Rechazada la falta de novedad, la nulidad de los registros exigía que el actor hubiera probado la falta del requisito de la singularidad, esto es, que hubiera probado que los diseños registrados no producen en el usuario informado una impresión de conjunto diferente a la de los demás diseños que hubieran sido hechos accesibles al público con anterioridad a la solicitud de los aquí impugnados.

La sentencia apelada, tras analizar conceptualmente el requisito del carácter singular, rechaza la nulidad de los registros porque la parte actora no ha aportado estudio técnico de mercado en el que se perfile la condición de consumidor informado para la clase de productos de que se trata ni, una vez perfilado el mismo, se ha acompañado sondeo o examen de comparación sobre la distinguibilidad de los diseños sobre un muestreo de consumidor tipo informado.

El apelante, tras reproducir sustancialmente gran parte de la argumentación teórica de la demanda respecto del requisito ahora analizado, concluye -transcribiendo literalmente un pasaje de la demanda- que: "Considerando todos estos argumentos, es evidente que, en el supuesto nos ocupa los DISEÑOS industriales registrados carecen absolutamente del carácter singular exigido, como podemos advertir de la prueba aportada por esta parte" (énfasis en el original).

El tribunal desconoce las razones por las cuales la parte actora considera que es evidente la falta del carácter singular de todas y cada una de las variantes de los diseños registrados más allá de que el demandante afirma que "aun en el caso de que no sean absolutamente idénticos resultan tan parecidos y similares que es prácticamente imposible diferenciar unos de otros" (énfasis en el original), teniendo en cuenta la gran libertad existente, a juicio de la actora, para diseñar lazos, coleteros, horquillas y diademas, considerando que los diseños registrados se basan en unas características muy básicas como el "color nada original, singular o novedoso, textura habitual, tamaño como elemento condicionante por el uso del lazo o de la cita, estampados normales, conocidos y habituales", señalando, además, que como el juzgador no quiso "representar en su persona la figura del «usuario informado»" (énfasis en el original), debe atenderse especialmente a la testifical de la Asociación Española de Fabricantes de Productos para la Infancia.

El tribunal considera que para valorar si en un diseño concurre o no el requisito del carácter singular y, por tanto, si produce una impresión general diferente, debe configurarse un prototipo abstracto de usuario, representado por un usuario informado del sector de que se trate conocedor y entendido respecto de los productos que incorporan los diseños aquí impugnados. Desde luego, este usuario no puede equipararse a un experto en la materia (artículo 8 de la Ley de Patentes) o a los círculos especializados, que forman parte del sector del producto al que se incorpora el diseño a los que se refiere el artículo 9 de la Ley de Protección Jurídica del Diseño Industrial para apreciar la divulgación del registro tanto a efectos de novedad como del carácter singular.

El Tribunal General en la sentencia antes citada de 18 de marzo de 2010 señala que: "En relación con el usuario informado, procede considerar que no es un fabricante ni un vendedor de los productos a los que deben incorporarse o aplicarse los dibujos o modelos controvertidos. El usuario informado está dotado de una vigilancia especial y posee determinados conocimientos técnicos anteriores, es decir, de los atributos de los dibujos o modelos relativos al producto de que se trata que se hayan hecho públicos en la fecha de la presentación de la solicitud de registro del dibujo o modelo impugnado o, en su caso, en la fecha de la prioridad reivindicada".

Por su parte, la sentencia del Tribunal General de fecha 22 de junio de 2010, precisa que: "En lo que respecta a la interpretación del concepto de usuario informado, procede considerar que la calidad de «usuario» implica que la persona concernida utiliza el producto al que está incorporado el dibujo o modelo de conformidad con la finalidad a la que está destinado dicho producto.

Además, el adjetivo «informado» sugiere que, sin ser un diseñador ni un experto técnico, el usuario conoce los diferentes dibujos o modelos existentes en el sector de que se trata, dispone de un determinado grado de conocimientos sobre los elementos que normalmente contienen esos dibujos o modelos y, debido a su interés por los productos de que se trata, presta un grado de atención relativamente elevado al utilizarlos.".

El correcto planteamiento de la demanda hubiera exigido perfilar en relación al caso concreto el estándar del usuario informado en función del segmento del mercado al que va específicamente dirigida la oferta de los productos a los que se aplican los diseños registrados y, a continuación, teniendo en cuenta el grado de libertad del autor del diseño, analizar cada una de las variantes de los diseños registrados para determinar, examinando sus semejanzas y sus diferencias, si causaban una impresión general distinta en el usuario informado, previamente definido, respecto de otros diseños hechos accesibles al público, acreditándolo en el proceso con las pruebas que estimase oportunas.

Nada de esto ha hecho la demandante que se limita, a bulto, a negar la falta del carácter singular de todas y cada una de las variantes de los diseños registrados, sin perfilar el usuario informado desde el que debe realizarse el examen, ni efectuar un examen comparativo de los diseños registrados y los previamente divulgados, analizando su similitudes y diferencias, para concluir si producían o no una impresión general distinta.

No corresponde a la sala delimitar y definir ahora al tipo de usuario informado de coleteros, horquillas y diademas que, desde luego, sólo comprendería determinados segmentos de consumidores y menos aún suplir la manifiesta inactividad de la demandante asumiendo la sala directamente, en los términos indicados, el examen de si los diseños registrados producen para ese usuario informado, que no ha sido definido, una impresión general distinta de los previamente divulgados, teniendo en cuenta el grado de libertad del autor.

No se trata de que el tribunal no pueda, en determinados supuestos, asumir la posición de usuario informado para valorar las pruebas aportadas, lo que, al menos, requerirá su previa determinación, sino de rechazar la posición de la parte demandante que se limita a negar la concurrencia del requisito del carácter singular sin delimitar los parámetros desde los que debe efectuarse el examen de dicho requisito ni analizar los diseños registrados y los previamente divulgados, de modo que sus conclusiones fácticas y jurídicas puedan ser revisadas por el tribunal asumiendo la función que le es propia.

Por último, el apelante critica la valoración que el juzgador efectúa de la prueba testifical practicada mediante respuestas escritas con la Asociación Española de Fabricantes de Productos para la Infancia al entender el recurrente que la misma juega un papel fundamental situándose en la figura de usuario informado. El tribunal comparte la valoración de la prueba efectuada por el juez a quo al rechazar toda trascendencia a la opinión de la citada Asociación como usuario informado desde el momento en que no consta que tengan tal consideración y, en todo caso, tampoco se expresa en las respuestas las concretas razones referidas a cada una de las variantes de los diseños registrados por las que ninguna de ellas tendría carácter singular más allá de afirmar que todas sus características son idénticas o similares a los diseños que se encuentran en el mercado sin precisar cuáles serían idénticos y cuáles sólo similares y, en este caso, cuáles serian las diferencias y en qué incidirían en la impresión general sin que, por otra parte, se refiera la opinión al tiempo de la solicitud de los registros impugnados.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

● Concursal. Arts. 85 y 86 LC. Comunicación tardía de un crédito y comunicación fuera del plazo de presentación del informe de la Administración Concursal. Conscuencias. Crédito de una Administración Pública no recogido en el informe pero cuya existencia resultaba de la documentación del deudor. (14/06/2011 6:24)
Sentencia A.P. A Coruña (s. 4ª) de 29 de diciembre de 2010. 

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña (s. 4ª) de 29 de diciembre de 2010 (D. JOSE LUIS SEOANE SPIEGELBERG). 

PRIMERO: Es objeto del presente recurso de apelación la impugnación de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil Nº 1 de esta ciudad, en la que se desestima la pretensión de la Letrada de la Comunidad Autónoma de Aragón de inclusión como créditos, en la lista de acreedores elaborada por la administración concursal, de los reseñados en su escrito de demanda.

SEGUNDO: A los efectos resolutorios de la presente cuestión controvertida hemos de partir de las normas siguientes: 

1º) El art. 21.1.5 de la LC que dispone que: El auto de declaración de concurso contendrá los siguientes pronunciamientos: "El llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la administración concursal la existencia de sus créditos, en el plazo de un mes a contar desde la última de las publicaciones acordadas en el auto, dentro de las que con carácter obligatorio establece el apartado 1 del art. 23 ".

2º) Conforme a los arts. 74.1 y 2 y 75.2.2º LC, en el plazo de dos meses, susceptible de prórroga por otro mes más, contados a partir de la fecha en que se produzca la aceptación de dos de los administradores concursales, éstos deberán presentar informe, que comprenderá la lista de acreedores.

3º) Para la elaboración del mentado informe el artículo 86.1 LC impone a la administración concursal la valoración de todos los créditos que le han sido puestos de manifiesto en el procedimiento, tanto de los que se le hayan comunicado expresamente, como de los que resulten de los libros y documentos del deudor o por cualquier otra razón consten en el concurso.

4º) La posibilidad de reclamar créditos, con posterioridad al mentado plazo legal, es decir tardíamente, si bien con las consecuencias jurídicas de su calificación como subordinados, al disponer el art. 92.1 LC, que: "Los créditos que, habiendo sido comunicados tardíamente, sean incluidos por la administración concursal en la lista de acreedores o que, no habiendo sido comunicados oportunamente, sean incluidos en dicha lista por el Juez al resolver sobre la impugnación de ésta".

5º) Como excepción, el mentado art. 92.1 sigue normando "salvo que se trate de créditos cuya existencia resultare de la documentación del deudor, constaren de otro modo en el concurso o en otro procedimiento judicial, o que para su determinación sea precisa la actuación inspectora de las Administraciones públicas, teniendo en todos estos casos el carácter que les corresponda según su naturaleza".

TERCERO: En definitiva, es necesario distinguir tres momentos perfectamente definidos. El primero de ellos, que los acreedores, fieles cumplidores de lo normado en los arts. 21.1.5º y 85.1 LC, comuniquen sus créditos dentro del plazo señalado en tales preceptos, nos hallamos ante un supuesto de comunicación temporánea, que determinará la obligación de los administradores concursales de comprobar la documentación aportada por el acreedor para su inclusión, en su caso, y calificación del crédito en la lista de acreedores (art. 86.1 LC).

La segunda de las hipótesis factible es la de la comunicación tardía, es decir cuando el crédito se comunica fuera del plazo del mes fijado en los precitados arts. 21.1.5º y 85.1, pero antes de que transcurra el plazo para que los administradores concursales elaboren la lista a la que se refiere el art. 74.1 y 2 LC. La consecuencia en tal caso es la postergación del crédito a la condición de subordinado.

La tercera posibilidad sería la de los créditos que no han sido insinuados oportunamente en el plazo legal, ni tardíamente, dentro del término en que los administradores tienen para la elaboración de su informe, ni constasen en el procedimiento, supuesto en el que crédito a los efectos del concurso debe entenderse como desaparecido, sin que sea factible instar su inclusión extemporánea en el procedimiento concursal a través de la tramitación del correspondiente incidente de impugnación, so pena de desvirtuarlo con respecto a su finalidad.

A tales situaciones nos referíamos, en nuestra sentencia de 12 de febrero de 2008, a la que se hace referencia en la dictada por el Juzgado de lo Mercantil, y, en la que señalábamos expresamente: "Las consecuencias que el artículo 92.1 LC determina a la comunicación tardía de créditos pone de relieve la importancia para el acreedor de comunicar su crédito dentro del plazo que la Ley le concede. No podemos desconocer que el artículo 86.1 LC impone a la administración concursal la valoración de todos los créditos que le han sido puestos de manifiesto en el procedimiento, tanto de los que se le hayan comunicado expresamente, como de los que resulten de los libros y documentos del deudor o por cualquier otra razón consten en el concurso. Sin embargo, para el caso en que el crédito en cuestión no conste de ningún modo en el concurso y el acreedor lo comunique expirado el plazo de un mes desde la última publicación del Auto de declaración del concurso y con anterioridad a la finalización del plazo para que la administración concursal entregue el informe al Juzgado, la consecuencia para tal crédito será la de su postergación a crédito subordinado.

Pero estamos, en el caso que enjuiciamos, ante la situación en la que el acreedor insta, por primera vez, la inclusión de su crédito, promoviendo incidente concursal, con posterioridad a la entrega por parte de la administración concursal del informe, y por ello debemos entender que, a los efectos del concurso, el crédito ya no se puede ser incluido en la mentada lista de forma extemporánea, sin perjuicio de que dicho acreedor pueda articular los mecanismos procesales que entienda convenientes a los efectos que obtener el reconocimiento de su crédito, lo cual viene abonado por la previsión del artículo 134 LC, el cual extiende, en su caso, los efectos del convenio también a aquellos acreedores que por cualquier causa no hubiesen sido reconocidos como tales en el concurso".

En definitiva, nada impide que el acreedor, libre y conscientemente, opte por la no comunicación del crédito, decidiendo no participar en el concurso en marcha, supuesto en el que su crédito discurrirá al margen del proceso concursal con los efectos del art. 134.

En definitiva, como ya hemos decidido en resoluciones procedentes autos de 26 de junio y 24 de noviembre de 2006 y 20 de marzo de 2007, cuando el artículo 92.1 LC hace alusión tanto a créditos comunicados tardíamente como a créditos no comunicados oportunamente, se está refiriendo a un mismo supuesto de hecho. La diferencia radica en la situación de tales créditos comunicados tardíamente. En el primer caso se trata de créditos que la Administración concursal va a reconocer y por ello a incluir en la lista de acreedores. En este supuesto la regla para la clasificación de tales créditos se dirige a la Administración concursal. En el segundo caso se trata de créditos no comunicados oportunamente -dentro del plazo del artículo 21.1.5 LC, pero sí dentro del de confección del informe por la Administración concursal- pero que, a pesar de todo, y consecuencia de la valoración efectuada por la Administración concursal según lo previsto en el artículo 86.1 LC, no han sido incluidos en la lista de acreedores. En esta hipótesis, la regla de valoración va dirigida al órgano judicial. Se trata de créditos que si a consecuencia de la impugnación procede que sean incluidos en la lista de acreedores, tendrán la consideración de subordinados precisamente como consecuencia de su tardía, pero al fin necesariamente expresa insinuación. De ahí que ambas hipótesis previstas en el artículo 92.1 LC sean calificables como comunicaciones tardías de créditos. Por ello, los créditos no insinuados dentro del término concedido a la Administración concursal para la presentación del informe, lógicamente no reconocidos como contingentes en la lista definitiva, deben excluirse del concurso.

En coherencia con lo expuesto el art. 95.1 de la LC señala que la administración concursal, simultáneamente a la presentación del informe, dirigirá comunicación personal, por cualquier medio que acredite su recibo, a cada uno de los interesados que hayan sido excluidos, incluidos sin comunicación previa del crédito o por cuantía inferior o con calificación distinta a las pretendidas, indicándoles estas circunstancias y señalándoles un plazo de diez días desde su recibo para que formulen las reclamaciones que tengan por conveniente, es decir que la ley justifica la notificación a los interesados del informe de la administración concursal sobre el reconocimiento de los créditos excluidos, lo que exige una previa petición de incorporación a la masa pasiva del concurso, a los incluidos sin comunicación previa, es decir por la propia acción investigadora de dicha administración, para que tengan constancia de tan esencial dato, o los reclamados como incluidos pero que son calificados de forma diversa a la instada, bien en su cuantía o bien desde el punto de vista de la clasificación crediticia. Lo que no dice tal precepto es que se notifique dicho informe para dar a los acreedores oportunidad para reclamar nuevos créditos, ya que entonces no estaríamos ante un incidente de impugnación, sino de resolución de una cuestión nueva no suscitada hasta entonces.

Las modificaciones que procedan a las que se refiere el art. 96.4 LC son la derivadas de la sentencia dictada por el Juez de lo Mercantil en el incidente concursal sobre la impugnación de créditos, y no se configura, cual pretende la parte apelante, como una nueva oportunidad".

Esta interpretación, es coherente con los antecedentes normativos de nuestra legislación concursal derogada, que exigía para la inclusión de créditos en la masa pasiva un acto voluntario de insinuación de los mismos por parte del acreedor (arts. 1101 y 1101 del Código de Comercio de 1829, y arts. 1250, 1251, 1378 y 1381 LEC de 1881). De esta manera la comunicación del crédito se configura como un acto procesal voluntario de participación en el concurso y correlativo sometimiento a su disciplina jurídica en cuanto a la preferencia y prelación concursal. Esta comunicación, sujeta a principio dispositivo, trae como consecuencia jurídica, en el caso de llevarse a efecto tardíamente, la subordinación de los créditos, o en el caso de no efectuarse el apartamiento del proceso.

CUARTO: Ahora bien, en este supuesto, nos encontramos ante determinadas deudas tributarias que la administración concursal debió haber incorporado a su informe, por así exigírselo el art. 86.1 de la LC, que le obliga a incluir en su relación de acreedores, tanto a los que hayan comunicado expresamente sus créditos como a los que resultaren de los libros y documentos del deudor o por cualquier otra razón constaren en el concurso. Pues bien, para este supuesto, y constando la existencia de los posibles créditos tributarios en la documentación del concursado, la administración, pese a la razonable constancia de su existencia, no los reconoció, con lo que se abre la posibilidad por parte del acreedor afectado de acudir al presente incidente.

Así, por ejemplo, en nuestra sentencia de 12 de febrero de 2008, proclamamos que: "No tenemos por otra parte dato alguno, y la carga de la prueba correspondería a la A.E.A.T, ante la negativa en tal sentido de la administración concursal, de que en el expediente figurasen antecedentes de la mentada querella criminal, la cual además se dirige contra las personas físicas de las administradoras, sin que conste que, en el proceso penal, se hubiera efectuado alguna declaración cautelar de responsabilidad de la concursada que debiera ser conocida por ésta. Si la A.E.A.T. sostiene que con arreglo al procedimiento administrativo a la demandada se le debió comunicar que se remitió el tanto de culpa a la jurisdicción criminal, sin duda en el expediente debería constar una notificación de tal clase, que no se aportó al proceso por la apelante".

QUINTO: Pues bien, en el caso presente, la Administración concursal admite tener constancia de determinadas liquidaciones que se hallaban impugnadas por la entidad concursada, como resulta del propio escrito de contestación del presente incidente concursal, en el que se señala: "Y entre los papeles del concursado no había más que debate sobre la autoliquidación de ciertos actos jurídicos documentados formulada por Martinsa-Fadesa, lo cual no significa existencia de un crédito tributario líquido, sino la pendencia de una liquidación", amén de que se aportaron los escritos de la concursada solicitando la tasación pericial contradictoria.

Estos créditos, por mor de lo dispuesto en el art. 92.1 no son subordinados, sino que, por tal razón, ostentan la clasificación que les corresponda, si bien con la calificación de condicionales por mor del art. 87.2, en la cuantía que consta acreditada en autos de 493.837,43 euros, de los que son créditos condicionales, que en el caso de cumplida la condición, ostentarán la calificación de créditos con privilegio general del art. 91.4 LC, por cuantía de 226.715,48 euros y créditos ordinarios del art. 89.3 LC otros 226.715,48 euros, y subordinados del art. 92.4 LC en cuantía de 40406,47 en concepto de sanciones.

Igualmente reputamos crédito subordinado del art. 92.4 LC los 945 euros del Departamento de Salud y Empleo. Se puede ver en este sentido de calificación de los recargos como créditos subordinados la STS de Pleno de 21 de enero de 2009, y, de esta sección 4 ª de la AP de A Coruña de 7 de abril de 2006, 25 de abril y 20 de junio de 2007 entre otras.

Desestimamos la pretensión de inclusión de los otros créditos tributarios certificados después de la declaración del concurso, y de cuya existencia en los papeles del concursado, susceptible de comprobación por la administración concursal, se carece de constancia, amén de que, como razona el juzgador a quo, en el fundamento jurídico primero, no cabe incluir créditos nacidos o contraídos con posterioridad a la declaración de concurso, al carecer de la condición de concursales.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  

● Concursal. Arts. 192 a 196 LC. Procedimiento de incidente concursal. Tasación de costas. Honorarios de Letrado. Aun cuando el incidente verse, no sobre el importe de un credito, sino exclusivamente sobre su calificación calificación jurídica (en este caso, contra la masa vs ordinario concursal), la tasación de costas debe efectuarse entendiendo que se trata de un procedimiento de cuantía determinada por el importe del referido crédito. (14/06/2011 6:23)
Sentencia A.P. Pontevedra (s. 1ª) de 25 de marzo de 2011. 

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 25 de marzo de 2011 (Dª. MARIA BEGOÑA RODRIGUEZ GONZALEZ). 

PRIMERO.- La parte condenada en costas el Sr. Abogado del Estado se opone a la tasación de costas practicada por la Sra. Secretaria de esta Sección entendiendo que la minuta del letrado debe considerarse excesiva al entender que la cuantía del procedimiento ha sido calculada de manera errónea puesto que éste no versaba sobre la reclamación de un crédito por importe de 67.698,44 euros sino sobre la calificación del crédito contra la masa en vez de concursal. Por su misma naturaleza el incidente concursal es de cuantía indeterminada, debiendo seguirse la regla 126 (incidente de cuantía indeterminada) y atendiendo a la complejidad del asunto y dedicación en el recurso la cuantía no debe superar los 500 euros.

La parte impugnada, la concursada opone que el impugnante siempre sostuvo que se le adeudaba tal cantidad de dinero en concepto de crédito contra la masa por lo que decir ahora que se trataba de definir su calificación jurídica. Además la naturaleza jurídica del procedimiento es más bien la de verbal y no la incidental, a lo sumo una cuestión incidental de cuantía determinada.

SEGUNDO.- En primer lugar ha de señalarse que en materia de costas la situación actual ha cambiado, y de esta forma se adecua a la realidad el Alto Tribunal en diferentes resoluciones y al resolver cuestiones referentes a impugnaciones de minutas de letrados, viene señalando con claridad que con independencia de cual fuese la cuantía inicial del procedimiento debe atenderse para la fijación de estos honorarios a la verdadera trascendencia económica de la cuestión que se ventile en el recurso o en la instancia suscitada (STS. de 5 de octubre de 2001 y 21 de enero de 2002, y 1 de octubre del mismo año, entre otras).

La propia Ley de Enjuiciamiento Civil en su nueva redacción, también a diferencia de lo que acontecía en la derogada Ley Procesal de 1.881, en el actual artículo 457.2 se obliga al apelante a manifestar su voluntad de recurrir, tal y como ocurría antes, y además a efectuar expresión de los pronunciamientos que impugna, con lo que se permite fijar "ex novo" para la segunda instancia, no solo lo que es objeto de debate judicial en el recurso, sino también la verdadera trascendencia económica de lo que en esa segunda instancia se ventila. Ello determina que si la Ley Procesal obliga a actuar en tales términos, la cuantía inicial pueda verse reducida en la segunda instancia o bien, si no ha habido modificación mantenerse desde la demanda inicial.

Declara la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1998 que "la retribución económica del Letrado, profesión que ostenta el actor, conforme lo previsto en el artículo 37 del derogado Estatuto General de la Abogacía y en el 56 del vigente de 24 julio 1982, así como a normas sustantivas sobre el pago de los denominados servicios superiores o de las profesiones liberales (artículos 1542 y 1544 del Código Civil q), puede ser fijada discrecionalmente en su cuantía por el acreedor, pero siempre acomodándose a unas pautas orientadoras (naturaleza del asunto, valor económico, amplitud y complejidad de la labor desarrollada, etc.) excluyentes de posibles excesos en la exigencia del derecho de crédito, indicaciones usualmente recogidas en las tarifas de honorarios de los Colegios, si bien estas genéricas normas corporativas carecen de eficacia vinculante a la hora de resolver y no impide que los obligados al desembolso impugnen por excesiva la minuta, de la misma manera que no constriñen al órgano jurisdiccional en trance de fijar la compensación dineraria que estimen justa por la tarea efectuada, aunque no dejan de proporcionar un criterio estimable para llegar a esa concreta determinación". En el mismo sentido la Sentencias de 5 de octubre de 2001.

TERCERO.- Pues bien en el caso que nos ocupa y como hemos dicho en el primer fundamento de la Resolución dictada en esta alzada, resulta que lo debatido en el recurso y objeto de apelación por el ahora impugnante versaba sobre la calificación jurídica -crédito contra la masa o concursal- que merecía en el proceso de concurso su crédito. Consideraba el apelante que era un crédito contra la masa el suyo toda vez que se había devengado con fecha posterior a la declaración del concurso. La cuestión que se planteó era estrictamente jurídica, aclarándose en la sentencia que cabían tres posibilidades pero que, en el caso el crédito reclamado eran las sanciones de deudas principales devengadas con anterioridad al concurso aunque la sanción fuera posterior.

Pues bien, llegados a este punto la Sala no puede más que entender con el informe del Colegio de Abogados que la pretensión actora era de cuantía determinada puesto que se cifró ésta en la pretensión inicial, con una repercusión importante en términos de cobro a los efectos de ser calificada como de crédito contra la masa o concursal, por lo que consideramos que debe partirse de aquélla para fijar los honorarios, siendo así que no fue planteada en ningún momento la cuestión relativa a la cuantía por el ahora impugnante.

En cuanto a la regla aplicable de las normas orientativas del Ilustre colegio de abogados también parece razonable la calificación de juicio Verbal, que en realidad es lo que se ha tramitado por más que derive (y sólo en ese aspecto sea incidente, aún así de cuantía) de otro proceso principal cual es el concurso, presentándose como ajustada la minuta solicitada puesto que los argumentos que se sostenían en el escrito de recurso complementarios de los de la sentencia de instancia, fueron finalmente acogidos por la Sala.

[Ver: Tirant On Line – CENDOJ Base de Datos de Jurisprudencia]  
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