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RESUMEN

El presente trabajo analiza la mejor forma de articular la transmision de un
complejo inmobiliario en desarrollo, considerando dos modalidades: compraventa directa
de los edificios (asset deal) y compraventa de las sociedades propietarias (share deal). A
través de un informe juridico detallado, se abordan las ventajas e inconvenientes de cada
opcion, los requisitos documentales y legales especificos, la definicion del precio, las
garantias exigibles, y los hitos contractuales necesarios. Asimismo, se estudia la
cancelacion de una anotacion preventiva de embargo y las funciones del procurador en la
operacion. Se concluye que la eleccion entre ambas modalidades debe ponderar los

riesgos, beneficios fiscales y administrativos, asi como los intereses del cliente.

Palabras clave: compraventa de inmuebles, transmision de sociedades, asset deal, share
deal, garantias contractuales, hitos contractuales, licencias, anotacion preventiva de

embargo, procurador.

ABSTRACT

This work examines the optimal structuring of a real estate complex transfer in
development, considering two modalities: direct purchase of the buildings (asset deal)
and acquisition of the owning companies (share deal). Through a detailed legal report,
the analysis covers the advantages and disadvantages of each option, specific legal and
documentary requirements, price determination, enforceable guarantees, and necessary
contractual milestones. Additionally, it addresses the cancellation of a provisional filing
and the role of the attorney in the process. The study concludes that the choice between
both modalities must balance risks, tax benefits, administrative considerations, and the

client’s interests.

Keywords: real estate purchase, company transfer, asset deal, share deal, contractual

guarantees, contractual milestones, licenses, provisional filing, attorney.
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1. INTRODUCCION

1.1. Enfoque del trabajo y metodologia

El presente trabajo estd enfocado en la elaboracion de un informe juridico con el
objeto de resolver una serie de cuestiones que nos plantea un cliente (Grupo Espaiola de
Oficinas). El informe resolverd dichas cuestiones una a una, de manera ordenada, y
haciendo en todas ellas un analisis previo de aproximacion tedrica al problema planteado,

seguido del analisis juridico propiamente dicho y las conclusiones correspondientes.

Dado que se trata de un supuesto de hecho en materia de derecho de las relaciones
juridico-privadas, con aspectos de derecho civil (mayormente inmobiliario) y mercantil,
las soluciones se basaran en legislacion, jurisprudencia y doctrina que versen sobre las
referidas materias. Concretamente, la jurisprudencia sera extraida de Juzgados y

Tribunales del orden civil y la doctrina de voces relevantes en este campo de estudio.

En lo que se refiere a la metodologia empleada en la elaboracion de este trabajo,
se ha seguido un estudio exhaustivo previo de las bases legales y doctrinales de cada una
de las cuestiones que se plantean, con el objeto de sentar una base tedrica solida. Tras
ello, el estudio se ha focalizado en la busqueda y andlisis de jurisprudencia y otros
recursos similares, con el objetivo de conocer la forma de proceder y la préctica habitual

en este tipo de operaciones, ofreciendo asi la respuesta mas acertada posible al cliente.

1.2. Analisis factico

El grupo Metalia Capital (en adelante, “Metalia”), mercantil dedicada a la
promocién y venta de edificios susceptibles de usos de distinta indole, se encuentra
promoviendo la construccion de un complejo conformado por tres edificios de oficinas
(en adelante, el “Complejo”). En concreto, los edificios estan sitos en la zona del 22@
de Barcelona y tienen adjudicada la siguiente denominacion: Deftonia, Toolania y
Ninania (en adelante, los “Edificios”), cada uno de los cuales serd integrado en una finca

registral independiente.



Actualmente, la construccion del Complejo estd en una fase preliminar de
promocion, por lo que, dejando a un lado algunos movimientos de tierras, las obras atin

no han comenzado.

La promocion de los Edificios por parte de Metalia se articula del siguiente modo:
cada edificio es promovido por sociedades distintas (en adelante, las “Sociedades”), todas
pertenecientes al holding de Metalia en Espafia, denominado Metalia Holding S.A. (en
adelante, “Metalia Holding”). De esta manera, el edificio Deftonia sera promovido por
Promotora Deftonia S.L.U. (en adelante, “Promotora Deftonia”), el edificio Toolania
por Promotora Toolania S.L.U. (en adelante, “Promotora Toolania”), y el edificio
Ninania por Promotora Ninania S.L.U. (en adelante, “Promotora Ninania”). En este
sentido, cada una de las Sociedades anteriores es propietaria de cada una de las fincas
registrales en las que se van a construir los Edificios, habiendo estos ya suscrito los

contratos necesarios con los contratistas para comenzar su construccion.

En el contexto anterior, Metalia Capital ha suscrito un acuerdo de intenciones con
nuestro cliente, Grupo Espafiola de Oficinas (en adelante, “Grupo Espaiiola”), con

objeto de articular la transmision del Complejo a este ultimo.

1.3. Relacion entre las partes

Como se ha adelantado en el extremo anterior, las partes estan conformadas como se

expone a continuacion:

- Metalia Capital, mercantil dedicada a la promocioén y transmision onerosa de
edificaciones.
- Grupo Espaiiola, mercantil dedicada a la adquisiciéon y arrendamiento de

complejos destinados al uso terciario de oficinas.

La relacion entre las partes deriva de la suscripcion por parte de ambas de un acuerdo
de intenciones, cuyo fin no es otro que la transmision por parte de Metalia Capital a Grupo

Espafiola del Complejo conformado por los Edificios Deftonia, Toolania y Ninania.

En este sentido, dado que tendra incidencia en la forma de articular la transmision

descrita, cabe traer a colacion la estructura de la promocion de los Edificios:



Metalia Capital

Metalia Holding
Promotora Deftonia | Promotora Toolania Promotora Ninania
Edificio Deftonia Edificio Toolania Edificio Ninania

1.4. El acuerdo de intenciones

El acuerdo de intenciones, también denominado letter of intentions (LOI) o
memorandum of understanding (MOU), esta destinado a normar la fase negociadora de
un proceso de compraventa (normalmente transmisiones complejas, como activos de
valor o compraventa de empresas) y a establecer los derechos y deberes reciprocos de las
partes dentro de ella. Se trata de un “traje a medida”, por lo que en ellos rige el principio
contractual de autonomia de la voluntad de las partes (art. 1255 CC), pudiendo establecer

el contenido que mejor convenga a sus intereses.

La estructura habitual de los acuerdos de intenciones la conforman un clausulado de
obligatoriedad inmediata (principalmente, pacto de exclusividad y confidencialidad) y un
clausulado dirigido Gnicamente a plasmar la voluntad de las partes en negociar de buena

fe con el objeto de concluir en un contrato.

Resulta relevante recalcar que las cartas de intenciones carecen de fuerza contractual
vinculante (usualmente excepcionando los pactos de exclusividad y confidencialidad),
pero si crea para las partes suscribientes una obligacion de buena fe (art. 7.1 CC), de
actuar diligente y con la obligacion de no defraudar la confianza suscitada en las demads

partes. En consecuencia, en el caso de que alguno de los firmantes procediera de mala fe



tras la suscripcion del acuerdo, se desplegaria para la contraparte el derecho de reclamar

los dafios derivados de dicha actuacion.!

Concretamente, en el escenario que nos ocupa, el acuerdo de intenciones suscrito por
las partes tiene como objeto la transmision completa del Complejo por parte de Metalia

Capital a nuestro cliente, Grupo Espafiola.

Los extremos fundamentales contenidos en dicho acuerdo son los siguientes:

Precio total: 180.000.000€, de los cuales corresponden 60.000.000€ a cada
Edificio.

- La transmision estd supeditada a que la construccion del Complejo en su

totalidad esté finalizada.

- Fecha maxima para la finalizacién de las obras: dieciocho (18) meses, desde
la fecha de suscripcion del contrato privado de compraventa entre las Sociedades

y Grupo Espafola.

- Estructura de la operacion: suscripcion por las partes de un contrato privado de
compraventa (en adelante, el “Contrato”) que, necesariamente, debera incluir los
siguientes puntos:

e La parte vendedora se compromete a finalizar la promocion de los
Edificios vy, tras ello, a transmitir las participaciones sociales de las

Sociedades, o bien, la propiedad de los Edificios a la parte compradora.

e La parte compradora, una vez finalizada la promocion, se compromete a
adquirir las participaciones sociales de las Sociedades, o bien, la propiedad

de los Edificios a la parte vendedora.

- Se fija un plazo maximo de diez (10) dias habiles tras la finalizacion de la
promocién para que las partes otorguen la documentacién necesaria para la

transmision efectiva del Complejo, o bien, de las Sociedades a Grupo Espaiola.

! Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A., “Capitulo II. Las cartas de intenciones y el proceso
contractual” (5% ed.), Adquisiciones de empresas, Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. RB-2.1 y ss.



1.5. Cuestion controvertida

El cliente, Grupo Espaiiola, solicita nuestro asesoramiento juridico para articular la
transmision del Complejo en la forma que mejor convenga a sus intereses como parte

compradora.

En el presente caso, la cuestion controvertida radica en analizar juridicamente la
mejor forma de estructurar la compraventa de los Edificios, bien a través de la
compraventa directa de los activos (asset deal), o bien a través de la compraventa de las
Sociedades (share deal) con adquisicion indirecta de las edificaciones. Cada forma de
adquisicion comprende sus especialidades y, por tanto, sus propias ventajas y desventajas,
lo cual determinard asimismo la manera de configurar el contrato privado de compraventa

y la documentacion necesaria para la transaccion.?

El presente informe juridico se centrard en resolver las cuestiones concretas
planteadas por el cliente, que se responderan en el orden planteado y separadamente a

continuacion.

2. RESOLUCION DE LAS CUESTIONES PLANTEADAS

2.1. Ventajas e inconvenientes de la adquisicion de las participaciones sociales de las
Sociedades respecto de la adquisicion directa de los Edificios. Protecciones en el
contrato privado de compraventa respecto de las participaciones sociales de las

Sociedades que no serian relevantes respecto de los Edificios

2.1.1. Analisis de aproximacion teorica del problema

Como se ha manifestado anteriormente, la operacion que se nos plantea podria

articularse de dos maneras: (i) a través de la compraventa directa de los Edificios o (i) de

2 Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A., “Capitulo I. Elementos comunes y la estrategia del cierre” (5*
ed.), Adquisiciones de empresas, Aranzadi, Pamplona, 2019, p. RB-1.4



manera indirecta con la adquisicion de las Sociedades promotoras. Ambos supuestos
deben realizarse mediante un contrato privado de compraventa, pero con distinto objeto

y clausulado.

a. Compraventa directa de los Edificios

En este caso, el objeto de la compraventa lo conformaria el propio activo, en este
caso un bien inmueble, teniendo por tanto que concurrir todos los requisitos necesarios
para su efectiva transmision (arts. 1445 y ss. CC). En concreto, cuando se trata de la
transmision de bienes inmuebles nos encontramos con la necesidad de cumplimiento de
la teoria del titulo y el modo, una forma de adquisicion de la propiedad recogida en el art.
609 CC (parr. 2°) al prescribir que “La propiedad y los demdas derechos sobre los bienes
se adquieren y transmiten por la ley, por donacion, por sucesion testada e intestada, y

por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion.” Para la efectiva transmision

de la propiedad de un bien inmueble es por tanto necesario que concurran un titulo
(contrato apto para transmitir la propiedad; supone la perfeccion del contrato) y un modo
(entrega del objeto del contrato con voluntad de transmitir la propiedad; produce la

consumacion de contrato).

El contrato tipico de transmision de bienes inmuebles es el de compraventa (art.
1455 CC). En lo que respecta a la traditio, esta puede ser real (entrega fisica del bien o
toma de posesion) o ficta (acto que equivale simbdlicamente a la entrega). La practica
comun en este tipo de operaciones es optar por una traditio ficta, normalmente el
otorgamiento de escritura publica, ya que presume la voluntad de entrega, salvo que del
titulo se desprenda otra cosa (art. 1462.2° in fine CC).> No obstante, rige el principio de
libertad de forma (ex art. 1280 CC).*

Tras la consumacion del contrato de compraventa y efectiva transmision de la
propiedad de los Edificios (con el otorgamiento de escritura publica), haria falta hacer
una serie de actuaciones posteriores. Entre ellas, las de més relevancia serian el pago de
impuestos (en este caso IVA y AJD, al tratarse de una primera entrega), la solicitud de

licencias y la inscripcion en el Registro de 1a Propiedad. En este sentido, cabe apuntar que

3 Mic6 Giner, J., La compraventa inmobiliaria. Escritura publica e inscripcion registral, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2021, p. 1201

4 Pese a regir la libertad de forma, siempre sera mas conveniente documentarlo en escritura publica. Esta
cuestion se analizara con mas detalle en el apartado 2.7.1.



la inscripcién de la transmision no es constitutiva, unicamente es un instrumento de

prueba y proteccion del titular del inmueble.>

b. Compraventa de las Sociedades

En este supuesto, nos encontramos ante una auténtica compraventa de empresa,
consistente en la transmision efectiva de una sociedad a través de la venta de la totalidad
de las acciones o participaciones representativas de su capital social (en este caso, el total
de las participaciones, al haberse configurado cada promotora como Sociedad Limitada
Unipersonal). Por esta via, al adquirir la propiedad de las empresas promotoras, el
adquirente devendria propietario de todo su patrimonio, lo cual incluye todos sus activos
y pasivos. Consecuentemente, dado que el activo principal — o Unico — de las Sociedades
lo conforma cada uno de los Edificios, se estaria adquiriendo su propiedad de manera

indirecta.

En consecuencia, las previsiones expuestas supra al respecto de la articulacion de
la transmision del objeto de compraventa (que en este caso serian las Sociedades, no los
Edificios) no serian idénticas, aunque igualmente seria necesaria la documentacion de la
operacion en un contrato de compraventa, la realizacion de un proceso de due diligence

y algunas actuaciones posteriores.

En lo referente a la documentaciéon de la transmisiéon en escritura publica,
tratindose en este supuesto de participaciones sociales, habremos de acudir al art. 106
LSC que prescribe necesaria la otorgacion de documento publico para la efectiva
transmision de aquellas. No obstante, si bien es cierto que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo’ ha considerado que el requisito que establece el art. 106 LSC se trata de un
requisito ad probationem, que no ad substantiam, esta forma puede seguir siendo exigible
por parte de la sociedad (habria que analizar lo que disponen sus estatutos), ademas de
que el otorgamiento de escritura en estas operaciones tiene una funciéon de garantia

especialmente relevante, pudiendo emplearse como medio de prueba futura, en su caso.

5 Ibid., pp. 1299 y ss.

6 Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A., “Capitulo I. Elementos comunes y la estrategia de cierre” (5°
ed.), Adquisiciones de empresas, Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. RB-1.3 y 1.4

7 En este sentido se pronuncian las SSTS niim. 956/2011, de 5 de enero de 2012 (rec. 931/2008) y niim.
234/2011, de 14 de abril (rec. 1147/2007), entre otras.



2.1.2. Andalisis juridico — soluciones

a. Ventajas e inconvenientes

En primer lugar, en relaciéon con la compraventa directa de los Edificios, la
principal ventaja la encontramos en que, al no adquirir la sociedad, la parte compradora
no habria de asumir los potenciales pasivos que podria heredar de la empresa promotora
en cuestion. Y, como contrapartida, el principal inconveniente radicaria en la necesidad
de cumplir con todo el proceso de transmision del bien inmueble para que fuera efectiva
(como expuesto supra, la elaboracion del contrato de compraventa, con la revision previa
de documentacion, el otorgamiento de escritura publica, pago de impuestos y tramites

relativos al Registro de la Propiedad).

Por su parte, de realizarse la transmision mediante la compraventa de las
Sociedades, nos encontramos con el principal inconveniente de que el proceso de la
operacion seria mas tardio que en el caso de compraventa directa de los Edificios, pues el
proceso de due diligence seria mas extenso, y habria también mayor complejidad en la
elaboracion del contrato de compraventa. Igualmente, debe tenerse en cuenta que esta via
de efectuar la operacion exige cumplir con las exigencias de los articulos 106 y ss. LSC,
relativos al régimen de transmision de participaciones sociales,® ateniendo asimismo a las
especialidades del Capitulo III de la LSC, por tratarse las empresas promotoras de
sociedades unipersonales, todo lo cual ahonda en la mayor dificultad y necesidad de
rigurosidad en la transaccion.” No obstante, nos encontramos con dos ventajas
importantes frente a la compraventa directa de los Edificios: (i) importantes beneficios
fiscales en la transmision de participaciones sociales y (ii) los posibles beneficios que
podria acarrear para Grupo Espafiola el hecho de gestionar el futuro arrendamiento de las
oficinas a través de las Sociedades y no por si directamente. Respecto a la primera
cuestion, el art. 314 de la LMV establece una exencion general del IVA'y del ITP/AJD en
los supuestos de transmision de participaciones sociales, exceptuando los casos en los que

aquella tuviera como objeto una transmision onerosa de bienes inmuebles, tratando con

8 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por €l que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, articulos 106 y ss.
% Ibid., Capitulo 111



ello de eludir el pago de los tributos que hubieran gravado dicha transmision.!®!! Esta es
una importante diferencia con respecto a la compraventa directa de los Edificios, pues la
operacion realizada de aquella manera conllevaria una carga tributaria mucho mayor. En
lo que respecta a la segunda cuestion, para Grupo Espaiiola podria resultar beneficioso
que las Sociedades fueran las que mantuvieran en su propio patrimonio la titularidad de
los Edificios y que fueran ellas las que gestionaran directamente los arrendamientos
correspondientes de las oficinas. El aspecto beneficioso estriba de que en ocasiones
resulta conveniente separar el patrimonio en sociedades distintas creando un grupo de
empresas, en el que los riesgos de la actividad econdémica se limiten a cada una de ellas,
sin afectar al resto. Y, en este caso, mas aun teniendo en cuenta que se trataria del inicio

de una actividad comercial, y por tanto generadora de mayores riesgos.

Cabe puntualizar que lo relativo a la revision de documentacion (proceso de due
diligence) habria de hacerse en ambos casos, aunque serd mas compleja en el caso de
adquirir las Sociedades, pues en el caso de compraventa de los Edificios la informacion
objeto de revision serd unicamente relativa al activo. Esta cuestion se tratard mas

detalladamente en el punto 2.2.

b. Protecciones en el contrato de compraventa

Ante una compraventa de empresa, y siendo nuestro cliente Grupo Espaiola, sus
intereses deben estar focalizados en la minimizacion del precio de la transaccion, cubrirse
frente a cualquier riesgo o contingencia posterior y garantizar el cobro de las posibles

indemnizaciones.

La cuestion relativa al precio se abordard en la consulta 2.4., por lo que nos
centraremos aqui en (i) la cobertura de riesgos y (ii) la garantia del cobro de las

indemnizaciones, en su caso.

En primer lugar, en lo relativo a la cobertura de riesgos, el régimen general de
Derecho Civil para proteger a la parte compradora en una compraventa ha devenido

insuficiente en transacciones complejas, como es el caso que nos ocupa en que el objeto

10 Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por €l que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Mercado de Valores, articulo 314.

' Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A., “Capitulo III. Due Diligence” (5* ed.), Adquisiciones de
empresas, Aranzadi, Pamplona, 2019, p. RB-3.22



del contrato lo conforman cada una de las Sociedades promotoras. En concreto, el Codigo
Civil prevé los siguientes remedios: la accion resolutoria del art. 1124 CC en caso de
incumplimiento de la otra parte, la indemnizacion de dafios y perjuicios del art. 1101 CC
en caso de mora, negligencia o morosidad, la responsabilidad por dolo del art. 1102 CC,
el saneamiento por eviccion (arts. 1475 y ss. CC) y el saneamiento por defectos o
gravamenes ocultos (arts. 1484 y ss. CC). A causa de la escasez de remedios legales y su
corto plazo de ejercicio (6 meses para saneamiento de vicios ocultos (art. 1490 CC) y
plazo general del art. 1964 CC para el resto, es decir, 5 afios), la practica generalizada en
compraventa de empresa opta por incluir un régimen de manifestaciones y garantias
(“representations & warranties”; R&W) especifico en el contrato. Este régimen,
importado de la practica contractual anglosajona, se basa en declaraciones que realiza el
vendedor acerca del objeto de la compraventa, a las cuales se acompaiia la garantia de
mantener indemne a la parte compradora en caso de falta o incorreccion. Al comprador
le beneficiard incluir en el contrato un amplio catalogo de manifestaciones y garantias, y
dado que en este caso el interés principal de Grupo Espaiola es adquirir la propiedad de
los Edificios, seria conveniente que la regulacion de este régimen en el contrato fuera

mayoritariamente enfocado a esos activos.

El régimen de R&W constituye un régimen ad hoc que sustituye o complementa
el del Codigo Civil. Se articulan como incumplimientos contractuales (art. 1124 CC) si
se incumple alguna manifestacion. Normalmente, se configuran con limites cuantitativos
(de minimis, basket de reclamaciones, de maximo o cap) y temporales. A la parte
compradora le convendra reducir lo méximo posible la inclusion de estas limitaciones en
el contrato y, en relacion con las que se incluyan, establecer umbrales bajos que le

facilitaran la reclamacion en caso de incumplimiento.

Es necesario afiadir que este régimen debe darse en el momento de firma del

contrato de compraventa y ratificarse en el cierre.

De manera afiadida, existen otras formulas que también se podrian incluir en el
contrato de compraventa como proteccion para el comprador. Por ejemplo, se podria
afiadir una clausula de compromisos especificos de indemnizacion (“specific
indemnities "), que tienen por objeto cubrir las areas clave de riesgo para el comprador
(principalmente pensado para las contingencias mas graves), o un derecho de resolucién
a favor del comprador en caso de incumplimiento de alguna R&W que sea de especial

relevancia. Si bien no se pueden establecer limites a las specific indemnities, se debe
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establecer de manera clara lo que comprenden estos compromisos especificos
(normalmente, se hace un ajuste de precio o se establece el compromiso del vendedor de
compensar al comprador todos los dafios que le cause la contingencia que haya

detectado).

Por su parte, en el supuesto en que las Sociedades, como partes vendedoras,
incumplieran alguna de sus declaraciones del régimen de R&W o alguno de sus
compromisos especificos (si se incluyeran), Grupo Espafiola, como parte compradora,
tendria derecho a exigir las indemnizaciones que se hubieran establecido en el contrato
para ello. En este sentido, resulta de especial relevancia establecer garantias para el
cobro efectivo de dichas indemnizaciones por parte de Grupo Espafiola, en caso de que
se dieran. Hay un amplio espectro de garantias que las partes vendedoras podrian otorgar,
incluyendo: retencion del precio, aval bancario (ordinario o a primer requerimiento),

escrow, seguro o fianza.!?

Las protecciones anteriores son relevantes en tanto en cuanto el activo objeto de
transmision es la totalidad de las participaciones sociales de una empresa, es decir, la
empresa en si misma, pues ello conlleva unos riesgos asociados que no estarian
igualmente presentes en el supuesto en el que el objeto de la compraventa sean los

Edificios.

2.2. Documentacion que seria necesaria revisar unicamente en caso de compraventa

de las Sociedades y no asi en caso de compraventa directa de los Edificios

2.2.1. Andalisis de aproximacion teorica del problema

En una operacion de transmision de activos es habitual llevar a cabo un proceso
de revision documental, o due diligence, relativo al activo objeto de adquisicion. En
concreto, se suele llevar a cabo después de que las partes hayan acordado los términos
generales y las bases de la operacion, tras la firma de la carta de intenciones, como

ocurriria en este caso.

12 Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A., “Capitulo V. Manifestaciones y garantias y responsabilidad
por incumplimiento” (5% ed.), Adquisiciones de empresas, Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. RB-5.1 y ss.
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El proceso de due diligence tiene su origen en Estados Unidos (seccion 11 (b)(3)
del Secuirites Act de 1933), y no es mas que un proceso de busqueda de informacion
llevado a cabo por alguna de las partes intervinientes en la transaccion, normalmente
iniciadas las negociaciones, con el objeto de identificar y evaluar los riesgos del activo

objeto de adquisicion.

Este tipo de transacciones suelen acarrear diversos tipos de riesgos (politicos,
econdmicos, geograficos, etc.), si bien se ha diferenciado un proceso de due diligence
legal, inicamente centrado en este tipo de riesgos. En concreto, la due diligence legal se
centrard en analizar los aspectos legales, fiscales y laborales del activo objeto de compra,
destacando los pasivos o cuestiones que puedan afectar negativamente a su valor,
utilizaciéon o comportamiento financiero en un futuro. De este modo, este proceso de
revision de documentacion servird de gran ayuda a la parte compradora para articular la
operacion, previendo los riesgos, indemnizaciones y ajustes necesarios para proteger sus
intereses. Es por ello por lo que el proceso de due diligence resulta determinante para
establecer el régimen de manifestaciones y garantias, asi como las indemnizaciones

concretas ya mencionados.

A colacion de lo anterior, siempre serd necesario adaptar el ambito y alcance del
proceso de due diligence en relacion con la complejidad de la transaccion concreta, asi
como al activo que se pretende adquirir. En consecuencia, la documentacion objeto de
andlisis variara en funcion de que la operacion comprenda la compraventa de las

Sociedades o la de los Edificios.'?

2.2.2. Andalisis juridico — soluciones

A continuacién, se detallard la documentacion que serd Unicamente necesaria
revisar en el caso de que el objeto de la compraventa sean las participaciones sociales de
las Sociedades, no siendo por tanto necesaria su revision en el caso de que finalmente se

adquirieran de manera directa los Edificios.

Las areas principales sobre las que habra que revisar documentacion'4, incluyen:

13 Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A., “Capitulo III. Due Diligence” (5* ed.), Adquisiciones de
empresas, Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. RB-3.1-3.2

14 Ademas de la documentacion de que disponga y deba aportar la parte vendedora, se indican otras fuentes
de las que recabar la informacion.
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Aspectos societarios: se podra obtener informacion a través de una nota simple
informativa del Registro Mercantil en el que las Sociedades estén inscritas.
Concretamente, la escritura publica de constitucion y los estatutos sociales, que
nos aportaran datos relativos a la denominacion social, domicilio social, duracion,
objeto social, cifra del capital social, condiciones de transmisibilidad de las
participaciones sociales, 6rganos sociales (funcionamiento, nombramiento de los
administradores, su remuneracion, etc.), auditores (si cuentan con ellos), situacion
concursal, etc. En relacion con el capital social, también seré relevante revisar el
numero de participaciones sociales en que esta dividido, el valor de cada una, si

tienen alguna carga o derecho concedido a alglin tercero (ej. opcion de compra).

Resulta relevante apuntar que aqui las sociedades objeto de adquisicion
son sociedades unipersonales, por lo que habria que comprobar que se ha
cumplido con todas las obligaciones que ello conlleva: que la condicion de
unipersonal consta inscrita en el Registro Mercantil, asi como en toda
documentacion, correspondencia y anuncios que haya que publicar por

disposicion legal o estatutaria (art. 13 LSC).

También habra de verificarse que se han depositado en tiempo y forma las
cuentas anuales en el Registro Mercantil (art. 279 LSC), y los datos relevantes
contenidos en ellas (datos financieros y contables, operaciones intragrupo,

arrendamientos, etc.).

Asimismo, se debe comprobar que la sociedad conserva correctamente las
Actas y Libros societarios: Libro de Actas de Juntas Generales de Socios, Libro
de Actas de Reuniones del Consejo de Administracion (en su caso), Libro Registro
de Socios (arts. 104 y 116 LSC), y Libro Registro de Contratos entre el Socio

Unico y la sociedad (por tratarse de una sociedad unipersonal; art. 16 LSC).
Por ultimo, analizar la informacién que pudiera haber relativa al grupo

empresarial (matriz y filiales, operaciones intragrupo, préstamos o garantias

otorgadas entre ellos, etc.).
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- Activos: la informacioén relativa a los activos inmobiliarios se podra recabar del

Registro de la Propiedad, y obtendremos informacion relativa a la titularidad,
cargas (hipoteca), derechos reales de goce (usufructo, servidumbre, etc.), u otros
derechos que pudieran afectar al inmueble (arrendamiento, opcion de compra,
tanteo y retracto, etc.), declaraciones de obra, régimen de propiedad horizontal (en
su caso). Igualmente, serd conveniente conocer su valoracion y localizacion,
también a efectos fiscales'>. Dentro de este estudio, también se deberian analizar
los aspectos urbanisticos, por cuestiones de licencia, tipo de suelo y actividad, si
existe un Plan General de Urbanismo u ordenanzas. Si bien, todos estos aspectos
deberian analizarse igualmente en el caso de adquirir los Edificios directamente,

podemos entender que las sociedades sean propietarias de otros bienes inmuebles.

En relacion con los bienes muebles (maquinaria, equipos informaticos,

vehiculos, etc.) habra de analizarse la informacion respecto al titulo de propiedad
o uso (leasing, renting, etc.), si tienen cargas o gravamenes, licencias o permisos

(ej. instalacion de maquinaria).

En cuanto a los derechos de propiedad intelectual e industrial, se podran

consultar los que tengan inscritos las Sociedades en la Oficina Espafiola de
Patentes y Marcas, asi como las licencias u otro tipo de derechos que estuvieran a
su nombre, tanto a nivel comunitario como nacional. En este sentido, deberan
consultarse datos relativos a la titularidad, vigencia, cargas, gravdmenes y
licencias que pudieran afectar a tales derechos, que podran incluir patentes,

marcas, nombres de dominio y otros.

Por ultimo, se debe tener en cuenta que las Sociedades podrian ser titulares

de acciones o participaciones de otras sociedades, o tener algin derecho sobre las

mismas y, en ese caso, debera ser igualmente objeto de revision.

- Contratos: deberan revisarse los contratos con clientes, proveedores, de
transporte, de servicios, con Administraciones Publicas, asi como contratos

financieros y polizas de seguros, y las condiciones y clausulas en ellos contenidos.

15 Vid. Apartado 2.1.2.1.
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Especial atencion habrd de darse a la posibilidad de que algunos contratos
contengan cldusulas de cambio de control, pues otorgan un derecho de resolucion
del contrato a la otra parte contractual en el caso de que el socio (en este caso

unico) de la sociedad deje de ostentar el control efectivo de la misma.

Aspectos laborales: deberan recabarse los datos relativos a la plantilla, centros
de trabajo, salarios, antigiiedad, indemnizaciones por despido, tipos de contratos,
posibles litigios con trabajadores, el cumplimiento de las normas sobre prevencion
de riesgos laborales, el convenio colectivo aplicable y otras cuestiones tales como
seguros o planes de pensiones. Especial relevancia cobrara en este ambito
verificar que las Sociedades y sus trabajadores se encuentren inscritas en la
Seguridad Social en el régimen adecuado, a través del Certificado que emite la
Tesoreria General de la Seguridad Social, y comprobar que se encuentran al

corriente de pago de sus contribuciones.

Proteccion de datos: principalmente, habra de revisarse el listado de bases de
datos en relacion con la actividad de las Sociedades y de las cuales sea responsable
de su tratamiento, asi como cualquier notificacion o procedimiento en relacién
con la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Asimismo, habra de asegurarse
que las empresas tienen implementados los modelos y medidas de seguridad

exigidos en materia de proteccion de datos.

Aspectos fiscales (también habria que revisarlos en caso de compraventa de
Edificios, pero con foco en otros impuestos): se podran recabar Certificaciones de
Hacienda que acrediten si las empresas tienen alguna deuda tributaria pendiente y
se deberan analizar, en relacion con los distintos tipos de impuestos (IVA, IS, etc.),
que se han declarado, liquidado y pagado en tiempo y forma, asi como si existe

alguna inspeccion abierta o la posibilidad de que se inicie.

Litigios: se debera recabar informacion sobre los procedimientos judiciales y
arbitrales de los que las Sociedades sean parte, o de anteriores de los que aun
puedan derivar responsabilidades, analizando su estado, cuantia y posibilidades
de éxito. Igualmente se deberia analizar su litigiosidad y areas potenciales de

conflicto (incluyendo posibles reclamaciones o demandas inminentes, también
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extrajudiciales), siendo relevante en todo ello tener en cuenta los plazos de

prescripcion y caducidad.

Derecho de la competencia: se deberd analizar si las Sociedades cumplen con las
normas de derecho de la competencia (tanto nacionales como comunitarias),
principalmente en relacién con abusos de posicion de dominio, practicas de
colusion u otras formas de restriccion de la competencia, control de

concentraciones'®, etc.

Aspectos administrativos y de medio ambiente: todo lo relativo a licencias,
concesiones administrativas, subvenciones o ayudas publicas, inspecciones,
expedientes o procedimientos administrativos, asi como el cumplimiento de la

normativa medioambiental en el desarrollo de la actividad de las Sociedades.

Cumplimiento normativo o Compliance: resulta importante analizar si las
empresas cuentan con programas de cumplimiento normativo o Compliance, con
objeto de evitar o reducir las posibles responsabilidades penales que se pudieran

derivar de su actividad.

Blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo (BC/FT): habran de
analizarse diferentes documentos que acrediten el cumplimiento de las empresas
con la normativa relativa al blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo.
En concreto: Informe de autoevaluacion ante el riesgo de BC/FT, manual de
prevencion, sistemas de alerta para la deteccion de operaciones susceptibles de

BC/FT, recursos de prevencion, entre otros.!”

16 Especialmente relevante por pertenecer las Sociedades a un grupo empresarial con gran actividad en el

pais.

17 Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A., “Capitulo III. Due diligence” (5* ed.), Adquisiciones de
empresas, Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. RB-3.7-3.32
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2.3. Contraparte(s) de Grupo Espafiola de Oficinas en el contrato privado de
compraventa de las participaciones sociales de las Sociedades y en el contrato

privado de compraventa de los Edificios

2.3.1. Andalisis de aproximacion teorica del problema

Como ya se adelant6, existen importantes diferencias entre articular la adquisicion
de los Edificios a través de la compraventa directa de los activos y hacerlo a través de la

compraventa de las participaciones sociales de las Sociedades.

La doctrina (Carrasco Perera) diferencia entre ambas modalidades entendiendo
que, en el caso en que el objeto de la compraventa sean directamente los activos (en este
caso, los Edificios), la parte vendedora la constituiré la sociedad titular de los mismos. En
cambio, de ser el objeto de adquisicion el capital social de la empresa titular de esos
activos (en este caso, las participaciones sociales de las Sociedades), dicha empresa no es
parte en el contrato, sino que la parte vendedora sera la titular de esas participaciones

sociales.!®

2.3.2. Andalisis juridico — soluciones

En la operacion que se nos plantea, las contrapartes de Grupo Espafiola serian las

siguientes, en funcidon de como se articulara la compraventa:

- Compraventa de Edificios: han da adquirirse los activos de la titular directa de
los mismos, que en este caso serian las empresas promotoras titulares de cada una
de las fincas registrales donde se van a construir (Promotora Deftonia, Toolania y
Ninania). Por tanto, de optar por esta via, las partes vendedoras en el contrato

privado de compraventa serian las tres empresas promotoras.

- Compraventa de las Sociedades: como se ha adelantado, no se pueden adquirir

las participaciones sociales de la misma empresa objeto de adquisicion, sino que

'8 Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A., “Capitulo V. Manifestaciones y garantias y responsabilidad
por incumplimiento” (5% ed.), Adquisiciones de empresas, Aranzadi, Pamplona, 2019, p. RB-5.4
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han de adquirirse del titular (o titulares) del capital social de aquella. En este
supuesto, nos encontramos con que Metalia Capital es propietaria del 100% del
capital social de las tres empresas promotoras (las Sociedades). Por lo tanto, de
articularse la compraventa de los Edificios por esta via, en el contrato de
compraventa solo habria una contraparte, que seria Metalia Capital como parte

vendedora de la totalidad de las participaciones sociales de las Sociedades.

En este punto, resulta pertinente tener en cuenta que Metalia Capital forma parte de
un grupo empresarial, siendo la matriz Metalia Holding'!®, y este hecho sera conveniente
tenerlo en cuenta para otras consultas. No obstante, en lo que se refiere a las partes
intervinientes en la operacion, Metalia Holding no participa de manera directa y por ello

no se ha tenido en cuenta en esta consulta.

2.4. Definicion del precio de la operacion en el supuesto de transmision de las

Sociedades y en el supuesto de transmision directa de los Edificios

2.4.1. Analisis de aproximacion teorica del problema

El precio se conforma en nuestro ordenamiento juridico como una nota definidora
del contrato de compraventa, al disponer el art. 1445 CC: “por el contrato de compra y
venta uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar

por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente”.

Si bien nuestro sistema no considera el precio un requisito esencial para que un
contrato exista y despliegue obligaciones, enumerando el art. 1261 CC Unicamente el
consentimiento de los contratantes, el objeto del contrato y la causa de la obligacion que
establezca, si conforma una de las obligaciones que crea el contrato de compraventa,
concretamente la obligacion de la parte compradora de pagar un precio cierto a cambio

de recibir la cosa objeto del contrato, siendo obligacion del vendedor su entrega.?”

Se ha venido adelantando que el pago del precio no determina la consumacion de

la compraventa, asi como tampoco la efectiva transmision del objeto del contrato, con

19 Ver organigrama apartado 1.3.
20 Codigo Civil, articulos 1261 y 1455.
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independencia de que el objeto lo conformaran los Edificios o las Sociedades. No
obstante, el precio no deja de ser un elemento y una clausula sustancial del contrato de
compraventa, que ayudara a perfilar los compromisos y responsabilidades de las partes,

y cuyo impago podria dar lugar a la resolucion del mismo (art. 1124 CC).

En consecuencia, la fijaciéon del precio en el contrato deviene algo de
extraordinaria importancia y, como se desarrollara a continuacion, la forma de articularse
dependera a su vez de la forma en la que las partes acuerden articular la operacion en si

misma.?!

2.4.2. Analisis juridico — soluciones

a. Compraventa de los Edificios

La fijacion del precio en el supuesto de que la compraventa sea directamente de los

inmuebles se puede articular a través de distintas formulas:

- Precio por unidad de medida (arts. 1469 y 1470 CC): en el primer caso, de
expresarse la venta en términos de la cabida del inmueble, el vendedor tiene la
obligacion de cumplir con ello en la entrega y, de no hacerlo, el comprador podra
optar entre una rebaja proporcional del precio o la rescision del contrato si la
disminucién de cabida fuera superior al 10%. Igualmente podrad proceder la
rescision cuando el valor del inmueble se vea reducido en mas de un 10% sobre
el precio pactado. Sin embargo, de resultar el inmueble de mayor cabida que lo
expresado en el contrato, el comprador deviene obligado a pagar el exceso de
precio siempre que la mayor cabida no supere el 20%. En caso de superarlo, el

comprador podra optar entre pagar el precio o desistir del contrato.??

- Precio alzado (art. 1471 CC): el precio se fija por las partes sin hacerlo a razon
de tanto por unidad de medida. De fijar el pecio por esta via, el comprador no

tendra la posibilidad de ajustar el precio en caso de que el inmueble varie

21 Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A., “Capitulo VIII. El precio y su determinacion” (5% ed.),
Adquisiciones de empresas, Aranzadi, Pamplona, 2019, p. RB-8.1

22 Codigo Civil, articulos 1469 y 1470.
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posteriormente en cabida con respecto a la fijada en el contrato, ni tampoco tendra

derecho a su resolucion.??

- Precio calculado por capitalizacion de rentas: se trata de un sistema de pacto
que carece de regulacion legal. El precio se calcula a partir de una estimacion de
rentas que el comprador puede esperar percibir del inmueble objeto de
compraventa. Al fijar el precio por este sistema, es conveniente pactar garantias
de rentas o ajustes de precio de manera adicional.?* Teniendo en cuenta que Grupo
Espafiola es inversor, esta forma de fijacion de precio puede ser una opcion
atractiva a la vista de que su objetivo con la compraventa de los Edificios es

destinarlos al arrendamiento de oficinas.

- Precio aplazado: el pago del precio no es necesario para que la compraventa se
consume. Como expresado anteriormente, para la efectiva transmision de la
propiedad del inmueble unicamente es necesario que se cumplan con las
exigencias del titulo y el modo. Por tanto, podria fijarse el precio en el contrato,
sin necesidad de que el cobro en su totalidad se efectuara antes de otorgar la
escritura y, por tanto, de consumarse la compraventa y transmitirse la propiedad
del activo (vid. STS de 30 de noviembre de 2004, de 31 de diciembre de 1996 y
de 30 de diciembre de 1994). De esta manera, se podra fijar en el contrato que el
pago de todo o parte del precio se efectue de manera aplazada, con fijacion de los
plazos y el modo de pago. En este sistema de fijaciéon de precio, especial
importancia adquiere el establecimiento de garantias que aseguren el
percibimiento del precio que queda aplazado, pues la transmision de la propiedad
del inmueble ya se habria producido (a no ser que se hubiera establecido el pago
del precio como una condicidon suspensiva en el contrato, lo cual también es
posible). Normalmente se opta por establecer un aval, una condicién resolutoria
en caso de impago (que habria que inscribir en el Registro de la Propiedad) o una

hipoteca.?

23 Codigo Civil, articulo1471.

24 Ferrando Corell, J.V., “Capitulo 3. El método de capitalizacion de rendimientos” (1* ed.), Los inmuebles:
Valor, Valoracion y Métodos de Calculo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pp.63-64

25 Herbosa Martinez, 1., “Tema 2. Efectos del contrato.” (1* ed.), E/ contrato de compraventa civil, Aranzadi,
Pamplona, 2013 — Biblioteca Digital sin paginas asignadas.
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b. Compraventa de las Sociedades

En el contrato de compraventa de empresa una de las cldusulas esenciales es la de
fijacion del precio. El sistema de fijacion variard en funciéon de cuando se den las fechas
de firma y de cierre de la operacion; de darse en la misma fecha, la compraventa se habra
consumado y el precio podra efectuarse al contado o de manera aplazada (en todo o en
parte). En el caso de que la firma y el cierre se den en fechas distintas (normalmente
porque el cierre se supedita al cumplimiento de condiciones suspensivas y/o resolutorias),
se dara un periodo interino en el que cobrara especial importancia la manera de gobernar
la sociedad y las posibles responsabilidades en que podria incurrir el vendedor por sus
actuaciones en ese lapso temporal. Los mecanismos de fijacién de precio en estos casos

serian los siguientes:

- Precio fijo o “locked box”: tiene el objetivo de dar certeza a las partes del precio
en la fecha de firma y evita la complejidad, costes y retrasos asociados con las
“completion accounts” (propias del sistema de ajuste de precio). Se trata de un
precio fijo, normalmente definido con base en las Ultimas cuentas auditadas de la
sociedad objeto de compra (o sociedad target), aunque el comprador podria verse
obligado a pagar intereses sobre el precio desde la fecha de referencia. Con este
sistema, el comprador asume el riesgo econdomico de la sociedad a partir de esa
fecha de referencia, razon por la cual se suele establecer un compromiso de “anti
leakages” por parte del vendedor, con el objeto de evitar salidas de fondos que

incidan en el precio pactado.

- Ajuste del precio o “completion accounts”: se trata de un precio acordado con
base en la posicion actual de la empresa en la fecha de firma (es decir, basado en
las ultimas cuentas auditadas). Posteriormente, se toman como referencia unas
cuentas preparadas tras el cierre (“‘completion accounts”) y el precio acordado se
ajusta en funcién de ello, lo que suele acarrear un proceso de renegociacion del
mismo. Con este sistema, se paga el precio en fecha de cierre (tras la firma del
contrato de compraventa y el periodo interino) y se realiza un ajuste posterior del
precio con un nuevo balance (balance de cierre o “completion accounts’) que se

elabora especialmente a tal efecto. De fijarse el precio de esta manera, el vendedor
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técnicamente ya ha vendido la sociedad, pero mantiene el control sobre la misma,

por ello el periodo interino debe estar especialmente regulado.

- Precio variable o earn outs: nos encontramos en ultima instancia con este
mecanismo, un precio variable sujeto a que la sociedad target otorgue unos
resultados positivos en un periodo de tiempo determinado, con el objeto de
asegurar que el comprador no tenga que hacer frente a un posible desembolso

extraordinario por la compra.?¢

2.5. Hitos que se deben definir en el contrato privado de compraventa en relacion
con la definicion de la finalizacion de la promocion de los Edificios. Otros requisitos
que se deben exigir en el contrato privado de compraventa a (cada) vendedor para
que proceda el otorgamiento de la escritura de compraventa de las participaciones

de las Sociedades o, en su caso, de los Edificios

2.5.1. Andalisis de aproximacion teorica del problema

La compraventa de los Edificios se configuraria en todo caso como una
compraventa sobre cosa futura, en tanto aun no teniendo existencia en el momento de
perfeccion del contrato, es esperable que tenga una existencia efectiva en un futuro. Esta
modalidad de compraventa es aceptada con caracter general por el art. 1271 CC y por la
jurisprudencia, bastando “una razonable probabilidad de existencia” del objeto de la
compraventa para que pueda celebrarse validamente (STS num. 433/2010, de 24 de
junio). En este sentido, la parte vendedora tendra una especial obligacion de dar existencia
a la cosa futura, asi como de no impedir su creacion, incumpliendo lo cual, contraerd una
auténtica culpa in contrahendo en base a su incumplimiento en la obligacion de entrega,

pudiendo exigir el comprador la correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios.

Conviene especificar que el caso concreto ante el que nos encontramos, de venta
de unos edificios pendientes de construccion, se incardina en la figura de la emptio rei

speratae, de acuerdo con la cual el vendedor pagara el precio inicamente en caso de que

26 Cuberos de las Casas, F. y Acosta Alvarez, T.J., “I. Aspectos generales — El contrato de compraventa de
acciones” (1% ed.), Fusiones y adquisiciones de empresas. Una perspectiva iberoamericana, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2021, pp. 295-297
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el objeto de la compraventa llegue efectivamente a existir. De esta manera ha sido
calificado por la jurisprudencia (vid. STS num. 69/2010, de 18 de febrero, entre otras) y,
mas concretamente, se ha indicado que “presupone ineludiblemente en el vendedor la
obligacion esencial y constitutiva de entregar al comprador la cosa vendida, una vez que
eésta haya alcanzado su existencia real y fisica, aparte de desplegar la actividad necesaria

para que dicha existencia llegue a tener lugar” (STS nam. 416/2012, de 19 de julio).?’

En vista de todo lo anterior, y de las bases sentadas por las partes en el acuerdo de
intenciones, lo oportuno sera perfilar estas cuestiones en el contrato de compraventa de
manera que se asegure el cumplimiento por parte del vendedor, tanto de la efectiva
construccion de las edificaciones, como su finalizacion en plazo y su comparecencia en

el otorgamiento de la escritura publica para hacer efectiva su transmision.

2.5.2. Andalisis juridico — soluciones

En atencion a lo establecido con anterioridad y al acuerdo de intenciones (vid.
apartado 1.3.), los hitos a definir en relacion con la finalizacion de la promocion de los

Edificios seran los siguientes:

- Plazo de finalizacion: la fecha maxima de finalizacion de la construccion, siendo
conformes con el acuerdo de intenciones, debera fijarse en dieciocho (18) meses

desde que las partes suscriban el contrato privado de compraventa.

- Supeditacion del pago del precio a que se produzca la efectiva finalizacion de
la construccion: sin perjuicio de los diversos modos de fijacion del precio por los
que podrian optar las partes (vid. apartado 2.4.), teniendo en cuenta que se trata
de una compraventa de cosa futura, seria conveniente aplazar el pago del precio
al momento en que se finalice y entregue la promocion, haciéndose efectivas de

manera simultanea las obligaciones de entrega y pago del precio.

- Supeditacion de la comparecencia por parte de Grupo Espafiola al
otorgamiento de escritura publica a que se produzca la efectiva finalizacion

de la promocién: este hito tendria el objetivo de que no se hiciera efectiva la

27 Herbosa Martinez, 1., “Tema 1: Contrato de Compraventa” (1* ed.), El contrato de compraventa civil,
Aranzadi, Pamplona, 2013 — Biblioteca Digital s.p.
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transmision y, por tanto, que no se pudiera consumar la compraventa hasta que
Metalia no cumpla con su obligacion de finalizar en plazo el proceso constructivo

de los Edificios.

Condicion suspensiva relativa a la efectiva obtencion de las licencias por
parte de la vendedora?®: esta cuestion se trata con mayor exhaustividad en el
apartado 2.6., pero seria conveniente incluir este hito en relacion con la
finalizacion de la promocion, pues Grupo Espafiola no podria iniciar su actividad
a no ser que se obtuvieran previamente todas las licencias oportunas. Por ello, se
podria condicionar la efectiva entrega de los Edificios o participaciones de las

Sociedades, y por tanto el pago del precio, igualmente a este extremo.

Penalizaciones y garantias para el caso de finalizacion tardia o
incumplimiento de esta obligacion por parte de la vendedora: vid. apartado

2.9.

En relacion con los requisitos que podrian exigirse al vendedor o vendedores?® para

que proceda el otorgamiento de escritura publica, podrian establecerse los siguientes

hitos:

Plazo para otorgar la escritura: siguiendo el acuerdo de intenciones (apartado
1.3.), el otorgamiento de la escritura de compraventa en cualquiera de los casos

habra de hacerse en los diez (10) dias siguientes a la finalizacion de la promocion.

Supeditacion de la transmision y otorgamiento de escritura publica a la
finalizacion de la promocion: de acuerdo con lo establecido igualmente en los
hitos relacionados con el término del proceso constructivo, habra de especificarse
que la efectiva transmision de la propiedad de los Edificios o de las participaciones
de las Sociedades no procedera hasta que no haya finalizado la construccion. Del

mismo modo, la supeditacion afectara a la fecha de otorgamiento de la escritura.

28 Vid. articulos 1113 y ss. del Codigo Civil, relativos a las obligaciones condicionales.
2 La determinacion de un unico vendedor o una pluralidad de vendedores dependera de como se articule
finalmente la compraventa.
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- Obligacion de la parte vendedora de comparecer al otorgamiento de la
escritura publica: entre las obligaciones de entrega del objeto de la compraventa
que vinculan a la parte vendedora, se deberd incluir esta, pues la efectiva
transmision de la cosa no podra producirse hasta que no se otorgue la escritura.
En este sentido, serd conveniente establecer garantias y penalidades especificas
para asegurar el cumplimiento de esta obligacion por parte del vendedor o

vendedores (vid. apartado 2.9.).

2.6. Licencias que seria razonable exigir a la(s) parte(s) vendedora(s) en relacion con

los Edificios (teniendo en cuenta que estan situados en el municipio de Barcelona)

2.6.1. Andalisis de aproximacion teorica del problema

En primer lugar, debe aclararse que, en el &mbito de la construccion, la primera
de las licencias necesarias es la licencia de obras, un acto de intervencion de la
Administracion que autoriza el derecho a edificar en un suelo. Su extension y contenido
vienen determinados por el Ordenamiento urbanistico (ley y planes de ordenacion del
suelo). En este sentido, ademas de existir legislacion estatal (Ley de Suelo) y autonémica
relativa a la licencia de obra, también hay ayuntamientos que han regulado licencias
urbanisticas®®, como es el caso del Ayuntamiento de Barcelona con la Ordenanza
Municipal reguladora de los Procedimientos de Intervencion Municipal en las Obras
(ORPIMO). Dentro de los actos sujetos a licencia de obra nos encontramos con los actos
de edificacion y las obras mayores, lo cual coincide con el proyecto constructivo del caso
que nos ocupa. Para la obtencion de la licencia, se debe seguir un procedimiento
especifico, regulado en la ordenanza indicada y que se detallard en el apartado a

continuacion.’!

Por otro lado, la siguiente licencia necesaria, una vez finalizada la obra, sera la
licencia de primera ocupacion o actividad, cuya finalidad es el cumplimiento de las
condiciones impuestas por la licencia de obras y el proyecto, asi como garantizar la

adecuacion de la edificacion al acto de ocupacion que se pretenda. Esta licencia encuentra

30 Carrasco Perera, A., Cordero Lobato, E. y Gonzélez Carrasco, M.C., “Capitulo IV. Licencia de obras”
(7%ed.), Derecho de la construccion y la vivienda, Aranzadi, Pamplona, 2012 — Biblioteca Digital s.p.

3 Ordenanza Municipal reguladora de los Procedimientos de Intervencién Municipal en las Obras
(ORPIMO)
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regulacion en el ambito autondmico (RD Legislativo 1/2010 en Catalufia) y municipal,
con la Ordenanza Municipal de Actividades y de Intervenciéon Integral de la
Administracion Ambiental de Barcelona (OMAIIAA).>? Para la obtencion de esta
licencia la obra debe haber finalizado y, como ya adelantado, deberd cumplir con la
licencia de obra que se otorgue en un primer momento, asi como con los compromisos de
urbanizacion asumidos, en su caso. Con ella, los inmuebles quedarian legitimados para el
uso que se pretende (el de oficinas) y permitiria contratar los suministros necesarios para
el inicio de la actividad.’® De igual manera a la licencia de obra, habra de seguirse el
procedimiento que prescribe la ordenanza municipal y que también se detallard a

continuacion.

2.6.2. Andalisis juridico — soluciones

Tal y como se ha analizado, para poder comenzar la edificacion debe asegurarse
que el suelo donde pretenda llevarse a cabo la construccion estd completamente
urbanizado. En caso de no estarlo, habra de obtenerse una licencia de urbanizacion y
realizar un proyecto de urbanizacién del terreno que se adectue al planeamiento
urbanistico aplicable en el municipio de Barcelona. No obstante, dada la informacion
recabada, entendemos que el solar en el que se iniciard la construccidon se encuentra en
terreno urbanizado y por tanto no sera necesario este proceso, complejo y tardio. En
consecuencia, las licencias que deben exigirse a la parte vendedora en esta operacion se

detallan a continuacion:

En primer lugar, debe tenerse en cuenta de que se trata de edificios de nueva
construccion, por lo que lo primero que requiere el municipio de Barcelona es la solicitud
de una licencia de obras que permita llevar a cabo el proyecto constructivo. Esta cuestion
se encuentra regulada en la ORPIMO. En concreto, se debe realizar un tramite de consulta
previa que determinara el régimen de intervencion aplicable a las obras en funcion de su
emplazamiento, tipo de actuacion y proteccion patrimonial o medioambiental que tenga

la zona. Este tramite previo tiene un plazo maximo de 6 meses, tras lo cual deberan

32 Ordenanza Municipal de Actividades y de Intervencion Integral de la Administracion Ambiental de
Barcelona (OMAIIAA)

33 Carrasco Perera, A., Cordero Lobato, E. y Gonzalez Carrasco, M.C., “Capitulo V. La licencia de primera
ocupacion” (7%ed.), Derecho de la construccion y la vivienda, Aranzadi, Pamplona, 2012 — Biblioteca
Digital s.p.

26



seguirse los pasos pertinentes para obtener la licencia de obras del Ayuntamiento de

Barcelona. Estos pasos incluyen:

- La preparacion del proyecto técnico, con los informes previos que se requieran.

- Tras la aprobacion del informe de Idoneidad Técnica, deberd solicitarse la
creacion del expediente de obras correspondiente en el Portal de Tramites del
Ayuntamiento de Barcelona.

- Concedida la licencia de obras, existira la posibilidad de modificar el proyecto
durante la ejecucion de estas, con la aportacion documental que se requiera.

- Finalmente, una vez terminadas las obras, debera presentarse ante el ayuntamiento
la comunicacion de primera ocupacion (por tratarse de edificios de nueva

construccion), con la documentacion que exige el art. 56 de la ORPIMO.3*

Asimismo, cabe afiadir que la solicitud de la licencia de obras conllevara el pago de
las tasas y, tras su tramitacion, se autoliquidara el impuesto de obras correspondiente, de
lo cual debera hacerse cargo también Metalia, asi como las sociedades promotoras, por

ser las responsables de todo el periodo constructivo.

Otra licencia que habria de exigirse a la parte vendedora seria la licencia de actividad,
también requerida por el Ayuntamiento de Barcelona. El procedimiento es similar al de
solicitud de la licencia de obras, comenzando con un tramite de consulta previa y la
tramitacion del expediente de actividad, debiendo incluirse igualmente los informes
previos pertinentes (principalmente, el informe urbanistico de compatibilidad y el de
incendios), tras lo cual se podra solicitar la licencia. De manera afiadida, para obtener el
permiso de actividad, serd necesario aportar la siguiente documentacidon técnica:
certificado y proyecto técnico, certificado de la entidad colaboradora de la Administracion

(ECA), declaracion de confidencialidad y declaracion de seguro.®

3* Ajuntament de Barcelona (s.f.), Tramitacién telematica de Licencias de Obra, Area de Urbanismo,
Transicion Ecologica, Servicios Urbanos y Vivienda,
https://ajuntament.barcelona.cat/ecologiaurbana/es/tramites/tramitacion-telematica-de-licencias-de-obra
35 Ajuntament de Barcelona (s.f.), Tramitacion telemdtica de licencias y comunicados de actividades e
informes previos, Area de Urbanismo, Transicion Ecologica, Servicios Urbanos y Vivienda,
https://ajuntament.barcelona.cat/ecologiaurbana/es/tramites/tramitacion-telematica-actividades
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2.7. Garantias que podrian exigir la(s) parte(s) vendedora(s) para garantizar la
obligacion de otorgar la escritura de compraventa de las Sociedades o, en su caso,
de los Edificios, una vez cumplidos los requisitos acordados en el contrato privado

de compraventa

2.7.1. Analisis de aproximacion teorica del problema

El art. 1280.1° CC establece que “deberdan constar en documento publico: 1° Los

actos y contratos que tengan por objeto la creacion, transmision, modificacion o
extincion de derecho reales sobre bienes inmuebles”. Si bien, este precepto ha sido
interpretado por el Tribunal Supremo (STS de 27 de enero de 1995 [RJ 1995\177)),
estableciendo que debe ponerse en relacion con los articulos 1278 y 1279 CC,
concluyendo que la documentaciéon en escritura publica no determina la validez del
contrato de compraventa, sino que este es valido y obligatorio cualquiera que sea su

forma, sin perjuicio de que las partes puedan compelerse reciprocamente para otorgarla.

No obstante lo anterior, el otorgamiento de escritura publica puede ser de especial
relevancia para multiples cuestiones, mas si se trata de la transmision de un bien
inmueble, por ejemplo: (i) El documento publico sirve como medio de prueba frente a
terceros (art. 1218 CC), (ii) En caso de compraventa, la escritura publica equivale a la
entrega de la cosa, pudiendo cumplir con ello las exigencias de la traditio para la efectiva
transmision de la propiedad (arts. 609, 1095 y 1450 CC), (iii) Para la inscripcion en el
Registro de la Propiedad de dicha transmision es necesario que conste en documento

publico (art. 3 LH).

En el mismo sentido, ya se adelant6 en un inicio (vid. apartado 2.1.1.2.) que el art.
106 LSC prescribe necesaria la documentacion en escritura publica de la transmision de
las participaciones sociales, y aunque ya se apuntd que la doctrina también ha matizado
esta exigencia, no considerandolo un requisito ad substantiam, sigue siendo igualmente

esencial para multiples cuestiones.

En todo ello, cabe traer a colacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la
que establece que la obligacién de otorgar escritura publica en un contrato no sera
esencial, a no ser que las partes lo hubieran pactado asi (STS de 28 de abril de 1989 [RJ
1989\3279], STS de 29 de julio de 1999 [RJ 1999\6583] y STS 130/2007, de 5 de febrero
[RJ 2007\730]).
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2.7.2. Analisis juridico — soluciones

Habiendo sentado las bases sobre la importancia y exigibilidad del otorgamiento de
escritura publica, las garantias que podrian exigir la parte o partes vendedora(s), en su

caso, serian las siguientes:

- Pacto expreso en el contrato de compraventa + accion art. 1124 CC: la
vendedora podria requerir a Grupo Espafiola que se incluyera en el contrato
privado de compraventa expresamente la obligacion de las partes de otorgar
escritura publica del referido contrato, estableciéndola como esencial. En estos
casos, la doctrina del Tribunal Supremo si considera que nos encontrariamos ante
un claro incumplimiento contractual si alguna de las partes no cumple con dicha
obligacion. En este sentido, la parte vendedora podria querer matizar el pacto en
el contrato, otorgandole el caracter de esencial, en cuyo caso estaria legitimado a
ejercitar la accion resolutoria del art. 1124 CC, con la indemnizacion de dafios y
perjuicios correspondiente, de acuerdo con doctrina consolidada (STS 76/2012,

de 28 de febrero [R]J 2012\4632]).%¢

- Clausula penal (art. 1152 CC): con objeto de reforzar la obligacion de las partes
de otorgar escritura publica, la parte vendedora podria exigir la inclusion en el
contrato de una clausula penal para este incumplimiento concreto. La clausula
penal vendria a sustituir la indemnizacion de dafios y perjuicios a la que daria
lugar la accion del art. 1124 CC, lo cual da libertad de pacto en cuanto a la cuantia
de la misma. Por tanto, en el caso de que alguna de las partes incumpliese su
obligacion de documentar el contrato en escritura publica, vendria exigido a pagar

el importe pactado en la clausula.’”

- Fianza: se configura como un derecho de garantia personal. Esta regulada en los
articulos 1822 y ss. CC, y supone la asuncion por un tercero (fiador) de cumplir
con la obligacion principal que existe entre deudor y acreedor, de manera solidaria

o subsidiaria, en caso de insolvencia o incumplimiento por parte del deudor

36 Carrasco Perera, A., “Capitulo XII. Entrega de la cosa” (1* ed.), Tratado de la Compraventa [Homenaje
a Rodrigo Bercovitz], Aranzadi, Pamplona, 2013 — Biblioteca Digital s.p.
37 Codigo civil, articulos 1152 y ss.
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principal. La fianza se constituye asi como una obligacion accesoria de la
principal, que en este caso seria el pacto expreso entre las partes de otorgar la
escritura de compraventa. La parte vendedora podria exigir a Grupo Espafiola la

constitucion de una fianza para asegurar el cumplimiento de dicha obligacion.®

- Deposito en garantia: se ha discutido la naturaleza de los depdsitos en garantia,
pues no hay regulacion especial al respecto, habiendo no obstante la doctrina
(Carrasco Perera) considerado que puede tratarse de una prenda irregular, prenda
sobre el crédito eventual de restitucion, o un mero deposito, en funcion de a favor
de qué parte se realice la consignacion. Sin perjuicio de lo anterior, el depdsito en
garantia consiste en la consignacion de una cantidad de dinero en poder de un
tercero (normalmente bancario), con condicion de restitucion. En este caso, la
parte vendedora podria asegurarse que Grupo Espafiola cumpla con su obligacion
de otorgar la escritura publica exigiendo que consignara una cantidad de dinero

que quedaria retenida hasta su cumplimiento.*

2.8. Remedios que tendrian la(s) parte(s) vendedora(s) frente a la parte compradora
en caso de incumplimiento de Grupo Espafiola de Oficinas de su obligacion de
otorgar la documentacion correspondiente para la compraventa de las Sociedades

0, en su caso, los Edificios

2.8.1. Andalisis de aproximacion teorica del problema

El art. 1258 CC reza: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
v desde entonces obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino

también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena

fe. al uso y a la ley”. Asi, cobra especial relevancia en nuestro ordenamiento juridico el

principio general de buena fe, cuyo objetivo no es més que erigirse como un principio
inspirador en las obligaciones contractuales, determinando el alcance, forma de

cumplimiento y deberes accesorios que acompafan a la obligacion principal. En efecto,

38 Carrasco Perera, A., Cordero Lobato, E. y Marin Lopez, M.J., “Capitulo 1. La configuracion juridica de
la fianza” (3% ed.), Tratado de los Derechos de Garantia, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. RB-1.1
39 Ibid. pp. RB-28.59 y ss.
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un comportamiento contrario a las exigencias de la buena fe seria calificado como
contrario a derecho, concretamente al articulo 7.1 CC (“Los derechos deberan ejercitarse

conforme a las exigencias de la buena fe”).

Por tanto, en este caso, aun no siendo el deber de otorgar la documentacion
pertinente para llevar a cabo la compraventa la obligacion principal de la relacion
contractual entre las partes, ambos deben llevar a cabo todas las conductas inherentes o
necesarias para su cumplimiento, conforme a la buena fe. En este sentido, el
incumplimiento por parte de Grupo Espaiola de otorgar la documentacion necesaria para
la compraventa podria otorgarle a la parte vendedora la posibilidad de ejercitar una serie

de remedios concretos y que se detallaran a continuacion.

2.8.2. Andalisis juridico — soluciones

Los posibles remedios que estarian a disposicion de la parte vendedora serian los

siguientes:

- Responsabilidad por dolo o negligencia del art. 1101 CC: este remedio estd
previsto para el caso de responsabilidad contractual, por lo que su posible
aplicacion dependera de la fase en la que se encuentre el proceso de compraventa
entre las partes. La falta de otorgar la documentacién necesaria para la
compraventa podria ser calificado como un dolo omisivo, en el sentido de que la
parte compradora estaria omitiendo informacion relevante y necesaria para poder
perfeccionar y consumar la compraventa de manera vélida, estando ambas partes
suficientemente informadas y tomando una decision formada en legitimas
expectativas precisamente basadas en la informacion intercambiada entre ellas.
No obstante, no dejaria de ser un esfuerzo de prueba para la parte vendedora
demostrar que la omision de la documentacidon concreta es suficientemente
relevante para haberle inducido o no a contratar, conformandose como una
conditio sine qua non en la operacion. Igualmente, en funcion de lo grave que
demostrara ser el incumplimiento, podria acarrear la mera exigencia de una
indemnizacion por dafios y perjuicios o, incluso, una posible nulidad contractual

(ex art. 1270 CC).
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Responsabilidad extracontractual del art. 1902 CC: el principio de buena fe
tratado con anterioridad debe regir no solo a partir de que el contrato se
perfecciona sino también durante el proceso de negociacion del mismo. Asi, en el
caso de que el incumplimiento se produjera con anterioridad a la perfeccion del
contrato de compraventa, el vendedor tendria a su disposicion el remedio del art.
1902 CC*, teniendo de forma evidente que probar las exigencias de esta
responsabilidad (accion u omision culpable, hecho dafioso y relacion causal entre
ambos). En este sentido se pronuncian numerosas sentencias (STS 93/2000 de 11
de febrero*!; STS 1250/2006 de 27 de noviembre*?; STS 1091/1999 de 16 de
diciembre*®’; entre otras). Igualmente, este remedio daria el derecho a la parte
vendedora de exigir a Grupo Espafiola una indemnizacién de dafios y perjuicios

para “reparar el dario causado” (art. 1902 CC).

Manifestacion y garantia especifica para ese incumplimiento: las dificultades
probatorias de la concurrencia del dolo o falta al principio de buena fe harian
probable la preferencia de la parte vendedora por incluir en el régimen de
manifestaciones y garantias una especifica que se refiriera a este posible
incumplimiento por parte de Grupo Espafiola. En este sentido, la parte
compradora habria de manifestar su compromiso en otorgar toda la
documentacion necesaria para llevar a cabo la compraventa y, asimismo, prestar

una garantia especifica para el caso de incumplir dicha manifestacion.

Régimen del art. 1124 CC y doctrina del Tribunal Supremo sobre
incumplimiento esencial: esta prevision no deja de ser el remedio tradicional
cuando nos encontramos ante un incumplimiento contractual de alguna de las
partes para el caso de obligaciones sinalagmaticas, como seria el caso claro de la
compraventa (entrega de la cosa y pago del precio). El art. 1124 del Codigo Civil

otorga a la parte cumplidora la posibilidad de exigir a la otra parte, bien el

40 Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A., “Capitulo III. Due Diligence” (5* ed.), Adquisiciones de
empresas, Aranzadi, Pamplona, 2019, p. RB-3.4

4! Sentencia del Tribunal Supremo ntim. 93/2000, de 11 de febrero [version electrénica — base de datos
Lefebvre jurisprudencia. Ref. RJ 2000\926]

42 Sentencia del Tribunal Supremo niim. 1250/2006, de 27 de noviembre [version electronica — base de
datos Lefebvre jurisprudencia. Ref. RJ 2006\319015]

43 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1091/1999, de 16 de diciembre [version electronica — base de datos
Lefebvre jurisprudencia. Ref. RJ 1999\37918]
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cumplimiento de su obligacion, bien la resolucion del contrato, en ambos casos

con una indemnizacion de dafios y perjuicios de manera afiadida**.

Para el ejercicio de la accion resolutoria del articulo 1124 CC, se vienen exigiendo
una serie de requisitos: (i) que exista un vinculo contractual, (ii) que se trate de
obligaciones sinalagmaticas de carécter exigible, (iii) que el incumplimiento sea
grave y que la conducta se manifieste como indubitada, absoluta, definitoria e
irreparable y (iv) que el ejercitante de la accion haya cumplido las obligaciones
que le conciernen. En este sentido lo sefiala la SAP de Valencia, Secciéon 7%, n°
183/2007, de 28 de marzo, al indicar lo siguiente: “La accion esgrimida en la
demanda es la de cumplimiento contractual con indemnizacion de darios y
perjuicios del art. 1101 del CC ( LEG 1889, 27) para lo cual hay que acudir al
art. 1124 del mismo CC que permite optar por aquel o por la resolucion del

vinculo, accion sobre la que reiterada jurisprudencia viene exigiendo la prueba

de los siguientes requisitos: a) La existencia de un vinculo contractual vigente

entre quienes lo concertaron; b) La reciprocidad de las prestaciones estipuladas

en el mismo, asi como su exigibilidad; ¢) Que el demandado hava incumplido de

forma grave las que le incumbian en el sentido de que se pruebe que el Contrato

de Préstamo no se habia celebrado sin la parte invalida que ha motivos aquel o

que se frustre el propdsito prdctico o fin juridico de las partes al suscribirlo; d)

Que semejante resultado se haya producido como consecuencia de una conducta

de éste que, de un modo indubitado, absoluto, definitorio e irreparable lo origine,

actividad que, entre otros medios probatorios puede acreditarse por la

prolongada pasividad del deudor frente a los requerimientos de la otra parte

contratante; e) Que quien ejercita esta accion no hava incumplido las

obligaciones que le concernian, salvo si ello ocurriera como consecuencia del

incumplimiento anterior del otro, pues la conducta de éste es lo que motiva el
derecho de resolucion de su adversario y le libera de su compromiso (Sentencias
del Alto Tribunal en la Sentencia de 30 de marzo de 1992 [RJ 1992, 2308] con
cita de otras anteriores y de 21 de marzo de 1994 [RJ 1994, 2560])".#

# Alvarez Arjona, J.M. y Carrasco Perera, A...op. cit., p. RB-3.4
45 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia nim. 183/2007, de 28 de marzo [version electronica —
Lefebvre jurisprudencia. RJ. Ref. 2007\98511]
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2.9. Penalizaciones que Grupo Espafiola de Oficinas podria exigir a la(s) parte(s)
vendedora(s) (para incluir en el Contrato Privado de Compraventa) a los efectos de
resarcir los dafios en que incurra(n) en caso de no finalizacion de la promocion de
los Edificios en el plazo acordado de dieciocho (18) meses. Penalizaciones en el caso
de no comparecencia de la(s) parte(s) vendedora(s) para la transmision de las

Sociedades o los Edificios una vez finalizada su promocion

2.9.1. Andalisis de aproximacion teorica del problema

Como se ha resuelto en otras consultas tratadas con anterioridad, a la hora de
analizar las posibles penalizaciones que se puedan exigir a una de las partes contratantes
ante un incumplimiento, deberan observarse los remedios legales, jurisprudenciales, pero
sin olvidarse en ningun caso del principio de libertad de pacto del art. 1255 CC. En este
sentido, las penalizaciones exigibles ante los supuestos que se nos plantean, bien de
retraso en la finalizacion de la promocion, bien en el caso de no comparecencia para la
transmision, dependeran en gran medida de los pactos que se incluyan en el contrato
privado de compraventa respecto a dichas cuestiones, méxime cuando la aplicacion de
los remedios legales del Codigo Civil tendra caracter supletorio frente a lo pactado

contractualmente entre las partes.

2.9.2. Analisis juridico — soluciones

La solucidn juridica a la cuestion planteada se encuentra mayormente en la STS
num. 537/2012, de 10 de septiembre, Rec. 1899/2008, al establecer lo siguiente: “La
Jjurisprudencia mas reciente ( SSTS de 14 de junio de 2011, RC num. 369/2008 y 21 de
marzo de 2012, RC num. 931/2009 EDJ 2012/43923 ) viene interpretando la norma
general en materia de resolucion de obligaciones reciprocas ( articulo 1124 CC ) en el

sentido de entender que el incumplimiento que constituye su_presupuesto_ha de ser

grave o sustancial, lo que no exige una tenaz y persistente resistencia renuente al

cumplimiento, pero si que su conducta origine la frustracion del fin del contrato, esto

es, que se malogren las legitimas aspiraciones de la contraparte (...). Entre las logicas

expectativas del comprador se encuentra la de recibir la cosa en el tiempo, lugar y forma

que se hubiera estipulado, en el estado que se hallaba al estipularse el contrato (articulo
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1468 CC) y en condiciones para ser usada conforme a su naturaleza, pues, no en vano,
la de entrega constituye la obligacion esencial y mas caracteristica de la compraventa

para el vendedor (articulo 1461 CC, en relacion con el articulo 1445 CC).

Con respecto al plazo de entrega, constituye igualmente jurisprudencia de esta

Sala que el mero retraso (en el pago o en la entrega de la cosa) no siempre produce la

frustracion_del fin prdctico perseguido por el contrato, porque el retraso no puede

equipararse en todos los casos a incumplimiento. Como declara la STS de 12 de abril de
2011, RC num. 2100/2007, la situacion de retraso en el cumplimiento puede dar lugar a
la constitucion en mora cuando se dan los presupuestos que, entre otros, establece
el articulo 1100 CC, con las consecuencias que indican los articulos 1101 CC, 1096 CC
y 1182 CC, pero no necesariamente a la resolucion. Su cardcter de remedio excepcional,
frente al principio de conservacion del negocio, se ha traducido en que la jurisprudencia
ha entendido exigible, ademas de que quien promueve la resolucion haya cumplido las
obligaciones que le correspondieran, que se aprecie en el acreedor que insta la resolucion

un «interés juridicamente atendible».

(...) Si el plazo de entrega no se ha pactado como _esencial, el comprador no

puede resolver _hasta _que transcurre_un_plazo razonable (SSTS 5 abril de
2006 EDJ 2006/48775, 22 diciembre 2006 EDJ 2006/345566 y 3 de diciembre de 2008,
RC num. 2919/2002 EDJ 2008/239986). Para que el retraso del comprador o del

vendedor en el cumplimiento de sus reciprocas obligaciones pueda considerarse como

supuesto de incumplimiento resolutorio se_requiere que sea de tal entidad, grave y

esencial, como para que con él se frustre el fin del contrato o la finalidad economica

del mismo, esto es, que sea capaz de frustrar la satisfaccion de las expectativas de la
parte perjudicada por el mismo (SSTS de 25 de junio de 2009, RC num. 2694/2004 y de
12 de abril de 2011, RC num. 2100/2007 EDJ 2011/34619 ), lo_que hace necesario

examinar el valor del plazo en este tipo de contratos y si su inobservancia debe llevar

indefectiblemente al incumplimiento definitivo del contrato ( STS de 17 de diciembre de
2008, RC niim. 2241/2003)”. (Enfasis afiadido).

A tenor de lo establecido por la doctrina expuesta, si bien es cierto que la
valoracion de una posible resolucion contractual (ex art. 1124 CC) tendra un componente
casuistico y de interpretacion, en tanto en cuanto debera probarse como grave y sustancial,
con capacidad para frustrar la finalidad del contrato y las legitimas expectativas de la

parte cumplidora en relacion al mismo, se abre no obstante la posibilidad de que las partes
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hubieran pactado en el contrato que la obligacion de entrega del objeto de la compraventa
en plazo tuviera precisamente caracter sustancial. Asi, la posibilidad de que una de las
penalizaciones para el caso de incumplimiento en la finalizacion de la promocion sea la
resolucion contractual del art. 1124CC, dependera también de como se pacte tal extremo

en el contrato privado de compraventa, pudiendo las partes considerarlo esencial 0 no.*

No obstante, lo anterior, y siguiendo igualmente la linea de la doctrina
anteriormente citada, podrian darse otras penalidades alternativas y menos “extremas”
que la resolucidn contractual, concretamente para este caso, la responsabilidad por mora
y todas las consecuencias que acarrea (ex arts. 1096, 1100, 1101 y 1182 CC). En efecto,
en caso de que la parte vendedora se retrasara en la finalizacion de la promocién y las
partes no pactaran nada al respecto, Grupo Espafiola podria acudir igualmente a los
remedios que otorga el Codigo Civil. En esta situacion, Metalia se constituiria en mora,
teniendo entonces Grupo Espafiola derecho a una indemnizacion de los dafios y perjuicios
que le pueda causar ese retraso en la entrega (art. 1101 CC), pudiendo igualmente
compeler a la parte vendedora a que la realice, corriendo a cargo de este tltimo los casos
fortuitos que se pudieran producir hasta entonces (art. 1096 CC), asi como la posible

“pérdida o destruccion” de la cosa (art. 1182 CC a sensu contrario).*’

Por ultimo, como se apunt6 con anterioridad, de igual forma que las partes
tendrian libertad de pactar que el término de la promocion fuera una obligacion esencial
y prever la resolucion contractual como consecuencia de su incumplimiento, nada
obstaria que, a la hora de estipular dicha obligacion en el contrato privado de
compraventa, las partes pactaran otro tipo de penalidades ante su posible incumplimiento,

por ejemplo:

- Una cuantia de indemnizacion concreta, que podria ser fija o variable en funcion
del tiempo de retraso (a determinarse por dias o meses).

- Una clausula penal para ese incumplimiento concreto (arts. 1152 y ss. CC).

- Como complemento de las anteriores, la prestacion de garantias para suplir la

indemnizacion prevista para el caso de incumplimiento (i.e. fianza, aval, etc.).

46 Sentencia del Tribunal Supremo num. 537/2012, de 10 de septiembre [version electronica — Lefebvre
jurisprudencia. RJ. Ref. 2013\2266]
47 Codigo Civil, articulos 1096, 1100, 1101 y 1182.
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Por otra parte, en lo que respecta al caso de falta de comparecencia de la parte
vendedora para la transmision de las Sociedades o Edificios, se podra estar de manera
similar a lo ya previsto para el caso de finalizacion tardia de la promocion. Sin embargo,
en este caso ya no serian relevantes las disposiciones relativas a la mora, sino que habria
de focalizarse este incumplimiento y sus posibles penalizaciones de manera
individualizada. En este sentido, cobraria mayor sentido un pacto entre las partes en
prevision de este incumplimiento concreto, otorgandole la consideracion de obligacion
esencial, superior en el caso de compraventa de los Edificios por ser un requisito esencial
el otorgamiento de escritura publica para su efectiva transmision y, por ende, necesaria la
comparecencia de la parte vendedora. Si se configurase de esta manera, podria ser
exigible la resolucion contractual del art. 1124 CC en el caso de no comparecer Metalia a
la transmision. No obstante, seguirian siendo aplicables otros pactos especificos en
consideracion de esta obligacion, los mismos que ejemplificados para el caso de
incumplimiento con el plazo de entrega (clausula penal, garantias, etc.). En cualquier
caso, de optarse por los remedios del Codigo Civil, ante este supuesto, la vendedora
estaria incumpliendo con su deber de entrega (ex arts. 1462 y ss. CC), por lo que de
exigirse una penalidad habria de articularse la accidn en torno a ello, asi como en relacion
con un posible dolo o negligencia (arts. 1101 y ss. CC) o, directamente, un
incumplimiento contractual (art. 1124 CC), con las indemnizaciones pertinentes en

cualquiera de los casos.

En ultimo término, en lo relativo a la prestacion de garantias, traemos aqui a
colacion el hecho de que Metalia Capital es parte de un holding, lo cual podria hacer
interesante que la empresa matriz (Metalia Holding) otorgara alguna de las garantias. Nos
encontrariamos en el entorno de las garantias intragrupo (reales o personales), para
cuyo otorgamiento sera competente en todo caso el Organo de Administracion (RDGRN
de 15 de octubre de 2005), aunque deberan cumplirse una serie de requisitos adicionales

para que el otorgamiento sea valido o, al menos, no corra riesgo de impugnacion:

- El otorgamiento de la garantia debe velar por el interés social de la sociedad
garante. Es decir, deberd hacerse en aras al interés comtn de todos los socios o
accionistas en maximizar los beneficios de la empresa.

- Para asegurar el cumplimiento de lo anterior, suele optarse por establecer
limitaciones al importe garantizado, que puede hacerse, por ejemplo,

estableciendo un importe determinado calculado sobre las cuentas anuales de la
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sociedad garante, o un importe maximo que evite el desequilibrio patrimonial de
dicha sociedad (o incluso su insolvencia).

- Por ultimo, aunque no sea legalmente preceptivo (art. 162.2 LSC), es practica
habitual solicitar la aprobacion del otorgamiento de la garantia por parte de la
Junta General de la sociedad garante, en especial si se trata de garantias reales que

afecte a activos esenciales (art. 160 f) LSC).*

2.10. Posibilidad de cancelacion de la anotacion preventiva de embargo en la finca
registral en la que se construira uno de los edificios. Procedimiento y valoracion

econOmica

2.10.1. Analisis de aproximacion tedrica del problema

Diez-Picazo describe las anotaciones preventivas como “asientos registrales de
vigencia temporalmente limitada que enervan la eficacia de la fe publica registral en
favor de los titulares de situaciones juridicas que no son inscribibles.” En efecto, el
objeto de las anotaciones preventivas son situaciones juridicas que, por diversas razones,
no son inscribibles, produciendo el efecto, a través de un asiento de caracter temporal que
permite la Ley Hipotecaria (vid. arts. 42-44 LH), de dar publicidad a dichas situaciones
con el fin de evitar que surja un tercer adquirente protegido por la fe publica registral que

impida su efectividad sobre la finca.

Existen diversas clases de anotaciones preventivas (de demanda; a favor de
acreedores de una herencia, concurso o quiebra; de secuestro y de prohibicion de
enajenar...), siendo la que aqui nos interesa la anotacion preventiva de embargo. Se trata
de una anotacion de garantia, cuyo objeto es asegurar la realizacion del derecho de crédito
del acreedor embargante, impidiendo que, si el deudor embargado dispone de los bienes,
el adquirente pueda ampararse en el principio de la fe publica registral. Asi lo establece
igualmente la Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

(DGSJFP) de 24 de noviembre de 2022.

48 Mata, A. y Vazquez, B., “Algunos apuntes sobre el otorgamiento de garantias personales intragrupo en
el marco de operaciones de financiacion”, CMS, 30 de noviembre de 2023.
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Cabe apuntar que la doctrina de la Direccion General de los Registros y el
Notariado (DGRN)* considera que la anotacion preventiva de embargo no es constitutiva
ni supone la afeccioén de un bien al pago de un crédito, sino que se limita a publicar frente

a terceros la afeccion de la finca al resultado del procedimiento de ejecucion.

Por otro lado, el deudor embargado puede enajenar o gravar el inmueble sobre el
que se ha practicado la traba, pero el adquirente debera respetar el derecho a cuyo favor
se haya realizado la anotacion preventiva (vid. art. 71 LH). En este sentido, la LEC otorga
efectos absolutos a la anotacion preventiva de embargo frente a inscripciones o
anotaciones posteriores a aquella que sirva a la ejecucion. Por tanto, si el deudor
embargado enajena la finca y la inscripcion de dominio es posterior a la anotacion de
embargo, el adquirente recibe el tratamiento de “tercer poseedor”, sujeto a las

consecuencias del apremio (arts. 658.2 y 662 LEC), en su caso.

Por tultimo, hacer mencion a lo dispuesto en el art. 86 LH: “Las anotaciones

preventivas, cualquiera que sea su origen, caducardn a los cuatro aiios de la fecha de

la anotacion misma, salvo aquellas que tengan senialado en la Ley un plazo mas breve.”

Esto supone que la anotacion preventiva de embargo esté sujeta a un plazo de caducidad
(de 4 afios), transcurrido el cual se extingue, bien porque se convierte en inscripcion

definitiva o bien porque se cancela.>

2.10.2. Analisis juridico — soluciones

Como expuesto supra, la anotacion preventiva de embargo inscrita en la finca
registral de uno de los Edificios subsiste, aunque se enajene a Grupo Espafiola, que

pasaria a ser ese “tercero poseedor”.

El art. 79 LH establece las vias en que se puede solicitar la cancelacion total de

una anotacion preventiva:
“Primero. Cuando se extinga por completo el inmueble objeto de las mismas.

Segundo. Cuando se extinga también por completo el derecho inscrito o anotado.

4 Denominacion actual.
50 Sanchez-Calero Arribas, B. y Sanchez Calero, F.J., “Las anotaciones preventivas” (8* ed.), Manual de
Derecho Inmobiliario Registral, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 211-215
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Tercero. Cuando se declare la nulidad del titulo en cuya virtud se hayan hecho.

Cuarto. Cuando se declare su nulidad por falta de alguno de sus requisitos esenciales,

conforme a lo dispuesto en esta Ley.”

De las opciones que nos ofrece la ley, la via recomendable (y mas probable) en
este caso seria procurar la extincion del derecho inscrito, que no deja de ser un embargo
preventivo causado por un derecho de crédito que no satisfizo el anterior titular registral
de la finca. La manera de extinguir la obligacion que tiene el deudor para con el acreedor
embargante nos viene dada por la teoria general de obligaciones y contratos cuando el

Codigo Civil establece en su art. 1156 los modos de extinguir obligaciones:
“Las obligaciones se extinguen:

Por el pago o cumplimiento.

Por la pérdida de la cosa debida.

Por la condonacion de la deuda.

Por la confusion de los derechos de acreedor y deudor.
Por la compensacion.

Por la novacion.”

En este supuesto nos interesarian especialmente dos opciones: bien que el deudor
embargado proceda al pago de la deuda, extinguiendo asi el derecho de crédito que tiene
el acreedor contra ¢l y pudiendo entonces proceder con la cancelacion de la anotacion
preventiva de embargo, o bien, proceder a una novacion de la obligacion, llegando a un
acuerdo con el acreedor que le satisfaga y que el deudor pueda cumplir. En este sentido,
una férmula acertada de asegurar que el deudor embargado (que seria la parte vendedora
en esta operacion) cumpla con su deuda, seria incluir en el contrato de compraventa que
una parte del precio deba ser destinada al pago del derecho de crédito del acreedor

embargante con el objeto de que Grupo Espafiola pudiera liberar la finca de cargas.

Por otro lado, cabe traer a colacion el hecho de que la anotacién preventiva
también puede extinguirse por su caducidad (vid. art. 77 LH), cuyo plazo es de 4 afios
(vid. art. 86 LH). Por tanto, otra alternativa seria que Grupo Espafiola esperase ese plazo

para instar la cancelacion de la anotacion, tal y como exige el art. 86.2 LH: “La caducidad
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de las anotaciones preventivas se hara constar en el Registro a_instancia del dueiio del

inmueble o derecho real afectado”.

En cuanto al procedimiento de cancelacion de una anotacion preventiva de
embargo, el art. 83 LH establece que los interesados deberan acudir al Juez o Tribunal
competente’! por medio de escrito que manifieste su voluntad de cancelar la anotacion
preventiva, y tras su ratificacion, dicho Juez o Tribunal dictard providencia ordenando la
cancelacion. En consecuencia, una vez liquidada la deuda con el acreedor embargante,
quedara extinguido su derecho de crédito y con ello el derecho que genero la anotacion
preventiva de embargo en un primer momento, otorgandole el derecho de solicitar su

cancelacion a Grupo Espafiola como titular registral.

Cabe apuntar que en el caso de que la deuda estuviera liquidada, el proceso seria
mas rapido y sencillo, pues no haria falta ni pactar con el deudor embargado que parte del
precio fuera destinado a cubrir la deuda, ni tampoco intentar llegar a un acuerdo con el
acreedor embargante. Simplemente habria que solicitar directamente la cancelacion de la

anotacion preventiva de embargo siguiendo el procedimiento ya planteado.

Finalmente, la comunicacién de la cancelacion de la anotacion preventiva de
embargo se debe dirigir al Registro de la Propiedad, a través del modelo 600, con la
documentacion adjunta necesaria (i.e., comprobante de pago de la deuda o sentencia
firme). En ella, deberan completarse los datos del inmueble, de la anotacion preventiva y
el motivo de cancelacion. Asimismo, deberd indicarse el valor del inmueble sobre el que
se pretende realizar la cancelacion, que habra de coincidir con el que se utiliz6 para

realizar la anotacion preventiva en un primer momento.>?

2.11. Tramites que podria realizar el procurador

51 El que hubiera dictado el mandamiento judicial que cred la anotacion preventiva en un inicio, segin el
art. 84 LH.

52 Casas, P., “Cancelacion de anotacion preventiva de embargo — Modelo 6007, Gestoria Pilar Casas, 11
de septiembre de 2023.
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2.11.1. Analisis de aproximacion teorica del problema
El articulo 1 del Real Decreto 1281/2002 define la funcion de la procura como

sigue:

“l. La Procura, como ejercicio territorial de la profesion de Procurador de los

Tribunales, es una profesion libre, independiente y colegiada que tiene como principal

mision la representacion_técnica de quienes sean parte en cualquier clase de

procedimiento.

2. Es también mision de la Procura desempeiiar cuantas funciones y competencias le
atribuyan las leyes procesales en orden a la mejor administracion de justicia, a la
correcta sustanciacion de los procesos y a la eficaz ejecucion de las sentencias y demds
resoluciones que dicten los juzgados y tribunales. Estas competencias podrdan ser
asumidas de forma directa o por delegacion del organo jurisdiccional, de conformidad

con la legislacion aplicable. >

Entre las funciones concretas que tienen asignados los procuradores, las mas

relevantes son:

La representacion de la parte, que “se acreditara mediante apoderamiento

expreso y suficiente” (art. 5 RD 1281/2002). De hecho, la comparecencia en un

procedimiento judicial debe hacerse por medio de procurador, salvo excepciones

(art. 23 LEC).

- Cooperar con la Administracion de Justicia (art. 3 RD 1281/2002),
especialmente en las fases de prueba, ejecucion y en las subastas judiciales.

- Realizacién de actos de comunicacion, para lo cual ostentan capacidad de
certificacion (art. 23.5 Ley 42/2015).

- Colaborar con los abogados para velar por los intereses de su poderdante, asi

como mantenerles informados, igual que al cliente (art. 26 LEC).

En vista de lo anterior, a continuacion, habra de establecerse qué tramites de los

analizados previamente cabra que realice un procurador.

33 Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General de los Procuradores
de los Tribunales de Espafia, articulo 1.
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2.11.2. Analisis juridico — soluciones

Concretamente, el tramite que podria realizarse a través de procurador seria la
cancelacion de la anotacion preventiva de embargo, siguiendo el procedimiento del art.
83 LH expuesto con anterioridad. Precisamente por la necesidad de que los interesados
deben dirigir escrito al Juzgado o Tribunal competente para que proceda a la cancelacion,
serd aqui necesaria la intervencion del procurador para que actiie en representacion de
Grupo Espaiola cuando decida instarla. Igualmente, podra intervenir el procurador en los

tramites posteriores con el Registro de la Propiedad.’*

Todo lo anterior sin perjuicio de que, de iniciarse algin procedimiento judicial entre
las partes a raiz del contrato privado de compraventa, tendran que comparecer
necesariamente a través de procurador, pues es el que ostenta la representacion técnica de
la parte en el proceso judicial, otorgada a través del apoderamiento correspondiente (art.

24 LEC).

3. CONCLUSIONES

El andlisis realizado aborda exhaustivamente las implicaciones juridicas, fiscales y
practicas relacionadas con la transmision de los Edificios y/o Sociedades en la operacion
planteada entre Metalia Capital y Grupo Espaifiola de Oficinas, procurando velar por los
intereses de este ultimo como cliente. A continuacion, se sintetizan las conclusiones mas

relevantes derivadas de las cuestiones tratadas:

1. Compraventa de participaciones sociales vs. compraventa de bienes
inmuebles: mientras que la adquisicion de participaciones sociales ofrece
ventajas fiscales y potenciales beneficios en la gestion empresarial, conlleva
riesgos por la posible asuncion de pasivos no detectados. La compraventa directa
de los inmuebles, por otro lado, implica una mayor carga tributaria y un proceso
mas simple en términos de riesgos asumidos, pero con tramites mas directos para

su transmision (vid. apartado 2.1).

54 Casas, P, op. cit.
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Documentacion especifica para la compraventa de sociedades: esta forma de
articular la operacion requerird una revision mas exhaustiva en el proceso de due
diligence, abarcando aspectos como la estructura societaria, cumplimiento
normativo y pasivos ocultos, lo cual no seria necesario en una compraventa directa

de inmuebles (vid. apartado 2.2).

Contraparte contractual: dependiendo de la modalidad de adquisicion, las
contrapartes en la operacion pueden ser las sociedades titulares de los inmuebles
0 su accionista Unico, Metalia Capital, lo que influye en la configuracién

contractual (vid. apartado 2.3).

Determinacion del precio: el método de fijacion del precio varia entre ambas
modalidades, con sistemas como el de precio alzado, calculo por capitalizacion de
rentas o el ajustado en cuentas finales para las sociedades (“completion
accounts’). Debera valorarse cada sistema en funcion de los intereses especificos

en la operacion y asegurar asi una operacion equilibrada (vid. apartado 2.4).

Hitos y garantias contractuales: en operaciones de este tipo, resulta crucial fijar
hitos relacionados con la finalizacion de la promocién y la entrega de los
inmuebles, como plazos especificos, obtencion de licencias necesarias y

penalizaciones claras por retrasos (vid. apartados 2.5, 2.6 y 2.9).

Protecciones y remedios frente al incumplimiento: la inclusion de clausulas de
manifestaciones y garantias (R&W), asi como mecanismos como depositos,
clausulas penales y garantias especificas, resulta esencial para proteger los propios
intereses ante la posibilidad de incumplimientos por la contraparte (vid. apartados

2.7y2.8).

Licencias imprescindibles: se identifican como esenciales las licencias de obras
y de primera ocupacion o actividad para los Edificios, debiendo asegurarse su
obtencion por parte de la vendedora para garantizar la actividad proyectada en los

inmuebles. Todo ello teniendo en cuenta que los Edificios estan sitos en la ciudad
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de Barcelona, por lo que deberan seguirse los tramites incluidos en las ordenanzas

municipales y exigencias del Ayuntamiento de Barcelona (vid. apartado 2.6).

8. Cancelacion de la anotacion preventiva de embargo: en relacion con la finca
registral afectada por una anotacion preventiva de embargo, se concluye que su
cancelacion es viable juridicamente, aunque implica un procedimiento técnico-
administrativo detallado. Este procedimiento puede incluir negociaciones con el
acreedor, el cumplimiento de los requisitos de la Ley Hipotecaria y el
correspondiente deposito de las cantidades adeudadas. Desde una perspectiva
econdmica, la cancelacion requiere valorar los costos asociados al trdmite y al
impacto que podria tener sobre la operacion global, lo que refuerza la necesidad

de su resolucion como un requisito previo a la transmision (vid. apartado 2.10).

9. Intervencion del procurador: el procurador podria resultar de gran ayuda en
todo lo que se refiere con la gestion documental y procesal de la operacion,
asegurando el cumplimiento de los tramites ante notarios y registros publicos.
Igualmente, debe tenerse en cuenta que, en caso de controversia entre las partes
posterior al cierre de la transaccion, seria necesaria la intervencion del procurador

si se quisiera dirimir a través de un procedimiento judicial (vid. apartado 2.11.).

En suma, la operacion presenta complejidades significativas, tanto en su
configuracién juridica como en su ejecucion practica. La eleccion de la modalidad de
compraventa deberd ponderar cuidadosamente los riesgos asumidos, las implicaciones
fiscales, los tramites administrativos y la flexibilidad operativa que requiera el cliente.
Todo ello deberé estar respaldado por un contrato robusto, adaptado especificamente a las

necesidades del cliente y fundamentado en los principios y remedios legales aplicables.
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